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Einleitung. 
8- i. 

Die Theilung der Kechte, welche im Folgenden unter- 
sucht werden soll, hat nicht von vorn herein den Gegen- 
stand meiner Untersuchung gebildet. Ich bin zu diesem 
Problem von anderen, allgemeinen Fragen aus geführt worden. 
Im Folgenden werde ich zunächst die Betrachtungen mit- 
theilen, die mich bestimmt haben, diese specielle Aufgabe in 
Angriff zu nehmen. Es wird sich dabei Gelegenheit bieten, 
Verschiedenes vorzubringen, worauf ich weiterhin Bezug nehmen 
kann, vielleicht auch Einiges, was an sich mittheilenswerth ist. 

Meine Absicht war ursprünglich darauf gerichtet, den 
Gegensatz des dinglichen und des obligatorischen Kechts zu 
behandeln. Das Bedürfhiss einer genaueren Fragestellung 
fahrte zu allgemeineren Untersuchungen, die ich in meiner 
»juristischen Begriffsbildung« dargelegt habe. Das in erster 
Linie verwendbare Resultat derselben bestand darin, dass 
zwischen den Merkmalen der juristischen Begriffe oder, was 
dasselbe sagen will, zwischen den Rechtssätzen, durch welche 
diese Merkmale begründet werden, Beziehungen vorhanden 
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sind, dass es einzelne Merkmale gibt, welche die anderen 
Merkmale beeinflussen. Daraus ergibt sich, dass die Unter- 
suchung in erster Linie auf diese wichtigen Merkmale zu 
richten ist, sowie auf den Einfluss, der von ihnen ausgeübt 
wird; derselbe wird vorzugsweise darauf beruhen, dass andere 
Merkmale zu denselben in dem Verhältniss der Ableitbarkeit 
oder der Abhängigkeit stehen. 

Wäre festgestellt, dass bei dem dinglichen Recht ein 
oder mehrere Merkmale vorhanden sind, an welche sich die 
weiteren Merkmale irgend wie anknüpfen , wäre auf Seiten 
des obligatorischen Rechts eine gleiche Feststellung erfolgt, 
so wären die zahlreichen Unterschiede, welche die beiden 
Arten von Rechten trennen, auf Einen oder auf einige wenige 
reducirt, es wäre das Bildungsgesetz des dinglichen und des 
obligatorischen Rechts dargelegt und es könnte die Frage 
nach dem Unterschied des dinglichen und des obligatorischen 
Rechts als beantwortet betrachtet werden. 

Es mag hier sofort hervorgehoben werden, dass es zwar 
möglich, aber nicht nothwendig ist, dass sich der Gegensatz 
des dinglichen und obligatorischen Rechts schliesslich auf 
einen einzigen Unterschied reduciren lässt, durch den alle 
anderen irgend wie bedingt werden. Es kann auch sein, dass 
jede der beiden Arten des Rechts durch mehrere von ein- 
ander unabhängige fundamentale Merkmale charakterisirt wird. 

Möglich ist, dass auf der einen Seite das Merkmal a, 
auf der anderen das Merkmal a' vorhanden ist und dass durch 
diesen Gegensatz alle anderen bedingt werden, möglich ist 
aber auch, dass der eine Begriff auf den Merkmalen a b c d, 



der andere auf a' b' c' d' beruht und dass auch andere Com- 
binationen dieser Merkmale vorkommen. Im letzteren Falle 
würde die Lehre von diesen einzelnen Merkmalen eine erhöhte 
Bedeutung gewinnen. 

Welche Beziehungen zwischen den einzelnen Merkmalen 
der Rechte stattfinden, ergibt sich erst nach vollendeter Arbeit. 
Die Untersuchung muss desshalb in der Weise vorgehen, dass 
sie auf Grund einer vorläufigen Uebersicht diejenigen Merk- 
male hervorhebt, welche vorzugsweise auf andere von Einfluss 
sind. Die weitere Untersuchung würde dann festzustellen haben, 
welcher Art dieser Einfluss ist und ob noch weitere Einfluss 
übende Merkmale zu finden sind. Die vorläufige Betrachtung 
hat mich zu einer Reihe von Merkmalen geführt, die sich 
in folgenden Gegensätzen darstellen. 

1. Der Gegensatz des absoluten und des relativen Rechts, 
je nachdem die beim Recht vorhandene Verpflichtung eine 
solche aller Personen oder eine solche einzelner ist. 

2. Der Gegensatz der positiven und negativen Berechtigung, 
respektive Verpflichtung, je nachdem es sich beim Recht um 
ein Thun oder um ein Unterlassen handelt. Da es sich aber 
in dieser Beziehung auf Seiten des Berechtigten und des Ver- 
pflichteten verschieden verhalten kann, so ist weiter zu unter- 
scheiden: 

a. Negative Berechtigung, negative Verpflichtung. Der 
Berechtigte hat ein Verbietungsrecht, der Verpflichtete soll die 
verbotene Handlung nicht vornehmen. 

b. Positive Berechtigung. Der Berechtigte ist befugt, 
eine Handlung vorzunehmen oder die Vornahme der Handlung 



vom Schuldner zu verlangen. Hierbei sind wieder verschiedene 
Fälle zu unterscheiden: 

a. Der Berechtigung entspricht eine Verpflichtung nicht. 
Diess ist der Fall, wenn die Berechtigung in einer rechtlichen 
Macht besteht : der Berechtigte kann einen rechtlichen Erfolg 
herbeifuhren; es kann auch sein, dass der rechtliche Erfolg 
ohne eine Thätigkeit des Berechtigten eintritt. Einer ent- 
sprechenden Verpflichtung bedarf es hier nicht, der rechtliche 
Erfolg tritt ein, sobald der Berechtigte das zur Herbeiführung 
desselben Nöthige thut. Eine Verpflichtung kann in sekun- 
därer Weise in Folge des Eintritts des rechtlichen Erfolgs 
entstehen. 

ß. Positive Berechtigung, negative Verpflichtung. Der 
Berechtigte darf eine Handlung vornehmen, der Verpflichtete 
soll ihn nicht daran verhindern. 

7. Positive Berechtigung, positive Verpflichtung. Der 
Berechtigte kann vom Verpflichteten die Vornahme einer 
Handlung fordern, der Verpflichtete soll die Handlung vor- 
nehmen. 

3. Der Gegensatz der Berechtigung, Verpflichtung in 
Bezug auf eine Sache, der Berechtigung, Verpflichtung ohne 
Bezug auf eine Sache. 

4. Der Gegensatz der dauernden und der vorübergehen- 
den Berechtigung, respektive Verpflichtung. 

Meine Vermuthung ging zunächst dahin, dass die an- 
geführten Gegensätze mit den Unterschieden des dinglichen 
und obligatorischen Kechts im Zusammenhang stehen, und es 
war desshalb meine Aufgabe, die einzelnen Erscheinungen auf 
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dem Gebiet des Sachen- und des Obligationenrechts auf 
ihr Verhältniss zu jenen Gegensätzen zu prüfen. Voraus- 
setzung für die Durchfahrung dieser Aufgabe war, dass die 
Lehren, welche berührt wurden, in sich einiger Massen fertig 
seien. Diese Voraussetzung ging bei der Lehre von der 
Theilung der Rechte nicht in Erfüllung, und so musste ich 
mich entschliessen , zunächst diese Lehre für sich allein zu 
behandeln und für sie den Versuch der geschilderten Unter- 
suchung zu machen. 

Die Lehre von der Theilung, respektive von der Heilbar- 
keit und Untheilbarkeit der Kechte tritt in grösserem Umfang 
beim Eigenthum, beim Besitz, bei den Servituten und im 
Obligationenrecht auf; sie enthält eine Anzahl lebhaft ventilirter 
Streitfragen. Die Untersuchung wird im Allgemeinen den 
Gang nehmen müssen, dass diese Einzellehren für sich behandelt 
werden. Die Aufgabe wird in erster Linie die sein, die 
Gestaltung der Lehre auf den einzelnen Gebieten zu bestimmen 
und zu erklären. In zweiter Linie wird die Frage aufzuwerfen 
sein, ob sich allgemeinere Sätze über die Theilung der Kechte 
aufstellen lassen, ob die Verschiedenheit der für die Theilung 
geltenden Rechtssätze mit sonstigen Verschiedenheiten der 
Rechte, namentlich mit den oben angeführten Gegensätzen in 
Zusammenhang gebracht werden kann. 

Die Detailuntersuchung kann durch einige allgemeine 
Betrachtungen vorbereitet werden. Der Begriff der Theilung 
kommt nicht blos auf dem Gebiet der Jurisprudenz vor und 
es ist in hohem Grad wahrscheinlich, dass der juristische 
Theilungsbegriff in Anlehnung an die sonstige Bedeutung der 



6 



Theilung gebildet worden ist. Möglich ist allerdings auch, 
dass die Jurisprudenz irgend etwas Theilung nennt, was mit 
dem, was sonst so heisst, in keinem Zusammenhang steht; 
ein solcher Sprachgebrauch wäre aber keineswegs gerechtfertigt, 
ist auch, wie sich zeigen wird, nicht vorhanden. Es wird 
desshalb zweckdienlich sein, zunächst den Begriff der Theilung, 
abgesehen von der juristischen Verwendung, welche nur auf 
die Abgränzung der Erörterung von Einfluss sein muss, fest- 
zustellen. Ist diess geschehen, so wird vor dem Eintritt in 
die Detailuntersuchung noch eine weitere Frage beantwortet 
werden können. Das römische Recht nimmt auf dem Gebiet 
des Obligationenrechts unzweifelhaft eine Theilung des Hechts 
an ; es wird für die folgenden Untersuchungen von Werth sein, 
wenn gleich von vorn herein festgestellt wird, welchen Sinn 
diese Theilung hat, in welchem Verhältniss die Theilung des 
Forderungsrechts zu dem sonstigen Begriff der Theilung steht. 
Die Untersuchung wird sich auf dem Gebiet des römischen 
Rechts bewegen; es wird sich also darum handeln, festzu- 
stellen, wie sich die römischen Juristen die Sache gedacht 
haben, was als geltendes Recht zu betrachten ist. Diese beiden 
Fragen, von welchen übrigens in erster Linie die letztere 
Berücksichtigung finden soll, sind nicht identisch und desshalb 
auseinander zu halten. Bei beiden Problemen ist die Art der 
Untersuchung im Wesentlichen dieselbe; eine Verschiedenheit 
findet aber in Bezug auf die Bedeutung statt, welche den 
gewonnenen Resultaten zukommt. Bei der Feststellung des 
geltenden Rechts ist sowohl bei der Interpretation als bei den 
verschiedenen Operationen, durch welche von dem Wortlaut 



des Gesetzes aus weitere Resultate irgend welcher Art gewonnen 
werden, von der Annahme eines normalen, vernünftigen Gesetz- 
gebers auszugehen ; die Aufgabe der Untersuchung kann dahin 
präcisirt werden, dass der beste, vernünftigste Sinn gesucht 
werden soll, der sich mit den Worten des Gesetzgebers ver- 
binden lässt. Und in ähnlicher Weise wird auch die historische 
Forschung, welche von dem überlieferten Wortlaut zu den 
Gedanken der römischen Juristen aufsteigen will, nur darauf 
gerichtet werden können, wie jene Juristen gedacht haben, 
falls ihr Denken ein correktes gewesen ist. In beiden Fällen 
wird mit der Annahme des correkten Denkens operirt; die- 
selbe ist aber nur auf dogmatischem , nicht auf historischem 
Gebiet vollständig gerechtfertigt. Die von derselben aus- 
gehende historische Betrachtung kann desshalb nicht zu voll- 
ständiger Gewissheit, sondern nur zu einem grösseren oder 
geringeren Grad von Wahrscheinlichkeit gelangen; letztere 
nimmt um so mehr ab, je weiter sich die Resultate von dem 
Wortlaut der Ueberlieferung entfernen. Die historische Unter- 
suchung kann und muss oft bei einer geringen Wahrschein- 
lichkeit oder einem non liquet stehen bleiben, die Feststellung 
des geltenden Rechts dagegen nicht; sie muss zu bestimmten 
Resultaten gelangen, so dass im Nothfall der Wille des 
Richters ergänzend einzugreifen hat. Sichere Feststellungen 
bezüglich des geltenden und anzuwendenden Rechts lassen 
sich aber auch in Fällen erzielen, in denen es nicht gelingt, 
mit Sicherheit zu bestimmen , was der Gesetzgeber gewollt 
hat, respektive was als sein Wille zu betrachten ist. Die 
Bestimmung, in Bezug auf welche es zweifelhaft bleibt, ob 
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der Gesetzgeber sie getroffen hat, muss als nicht vorhanden 
betrachtet werden. Wenn es sich um den einfachsten Fall 
handelt, dass gefragt wird, ob sich an einen Thatbestand 
eine juristische Wirkung anschliesst, so muss diese Frage so 
lange verneint werden, als nicht feststeht, dass der Gesetz- 
geber den Eintritt der Wirkung angeordnet hat, also auch 
dann, wenn die Untersuchung mit einem non liquet über die 
Absicht des Gesetzgebers abschliesst. Es ist auch bezüglich 
der Geltung der Bechtssätze eine Vertheilung der Beweislast 
möglich, die vielleicht bei mancher Streitfrage fördernd sein 
würde, wenn auch die Sachlage meist nicht so einfach sein 
wird, wie in dem angeführten Fall. 

Die Untersuchung geht von dem römischen Hecht aus, 
ist aber nicht in jeder Richtung an die Aussprüche der 
römischen Juristen gebunden. Der wichtigste Punkt in der 
Lehre von der Theilung der Rechte ist die Unterscheidung 
und Abgränzung der verschiedenen Arten der Theilung; es 
ist noch besonders hervorzuheben, dass die Untersuchung 
in Bezug auf dieselbe von der ausgesprochenen wie von 
der vermuthlichen Anschauung des Gesetzgebers unabhängig 
ist. Die Rechtsordnung ist bestimmt, die Handlungen der 
Menschen zu reguliren, die Norm für die richterliche Ent- 
scheidung zu bilden. Was der Gesetzgeber über mensch- 
liche Handlungen, über richterliche Urtheile vorschreibt, 
ist unbedingt bindend. Jede Darstellung, die in der ange- 
gebenen Richtung zu irgend welchen abweichenden Resul- 
taten führt, ist unzulässig. Soweit diess aber nicht der Fall 
ist, hat die Jurisprudenz freie Hand; sofern sie sich von 



den Vorschriften des Gesetzgebers in Bezug auf das, was 
geschehen soll, nicht entfernt, kann sie sich jeder belie- 
bigen Ausdruckweise , jeder Anordnung, Gruppirung oder 
Zusammenfassung bedienen, die ihr zur Darstellung oder 
Erklärung des gegebenen Rechts als zweckdienlich erscheint. 
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I. Die Theilung. 

1. Begriff und Arten der Theilung. 

§. 2. 

Unter den einfachen Elementen unserer Vorstellungen 
sind zwei, denen der Charakter der Theilbarkeit anhaftet; es 
sind das die Vorstellungen von Kaum und Zeit. Jede Raum- 
grösse, jede Zeitstrecke erscheint uns als theilbar und wir 
können ebenso die Dinge, die wir im Raum befindlich denken, 
die Ereignisse, die sich für uns in der Zeit abwickeln, als 
getheilt vorstellen. Mit der Theilung können wir Vorstellungen 
über die Grössenverhältnisse der Theile und des Ganzen 
verbinden. 

Neben die Raum- und Zeitvorstellung tritt als drittes 
theilbares Element die Zahl. Nachdem die Zahl durch das 
Aneinanderreihen von Einheiten gebildet worden ist, kann die 
Verbindung wieder gelöst und so die Zahl getheilt werden. 
Indem die aus dem Zählen sich entwickelnden Rechnungs- 
arten auf die Einheit selbst angewandt werden, erscheint auch 
diese als in Bruchtheile zerlegbar. Durch die Verwendung 
der Zahl wird endlich eine genaue Fixirung der Grössen- 
verhältnisse der Raum- und Zeittheile möglich. 
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Unter den einfachen Elementen unserer Begriffswelt sind 
mithin drei, welche der Theilung zugänglich sind, der Raum, 
die Zeit, die Zahl. In allen drei Fällen ist bei der Theilung 
eine Angabe über das Grössenverhältniss der Theile unter- 
einander und zum Ganzen möglich. (Zu vergleichen zu dem 
Bisherigen, Sigwart, Logik II S. 38. 71. 73. 81.) 

Wie bei der Zahl das, was durch unsere geistige Thätig- 
keit zusammengelegt ist, wieder getrennt wird, so kann auch 
sonst das, was auf Grund irgend einer geistigen Synthese zur 
Einheit verbunden ist, wieder auseinander genommen werden 
und diese Auflösung der complicirten Denkprodukte in ihre 
Elemente wird auch als Theilung bezeichnet. So können 
namentlich unsere Vorstellungen und Begriffe in ihre einfachen 
Elemente, in Theilvorstellungen und Theilbegriffe aufgelöst 
werden. In letzterem Fall ist eine Angabe in Bezug auf die 
Grösse der Theile nicht möglich; wenn ich z. B. den Begriff 
der Tinte in einfachere Elemente, Flüssigkeit, Schwärze etc. 
auflöse, so lässt sich zwischen den Theilbegriffen ein Grössen- 
verhältniss nicht statuiren. (Darüber, dass diese Verwendung 
des Theilbegriffs zur Bezeichnung der geschilderten Vorgänge 
von räumlichen und zeitlichen Verhältnissen hergenommen ist, 
zu vergl. Sigwart, Logik I S. 283.) 

Die Theilung enthält stets einen psychischen Vorgang, 
einen Akt unseres Denkens. Wir theilen einen Baum, eine 
Sache, einen Zeitraum, indem wir das, was wir vorher als 
Einheit dachten, gesondert vorstellen und uns dabei der 
Trennung des Theils vom Ganzen, mit dem wir ihn vorher 
zusammen gedacht habet^ bewusst sind. Diese Vorstellungs- 
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thätigkeit kann begleitet und unterstützt sein von einer 
Einwirkung auf das zu theilende Objekt; diess tritt namentlich 
bei der Theilung von Sachen ein. Wir heben für die einzelnen 
Theile die Kohärenz auf, die bisher vorhanden war, wir 
bringen Zeichen, Linien an der Sache an, kurz wir gestalten 
die Sache so, dass die Vorstellung einer Mehrheit von Dingen 
erleichtert wird. Die Einwirkung auf die Sache kann dem 
Gedanken der Theilung vorhergehen und diesen erwecken, aber 
sie wird als Theilung nur dann bezeichnet, wenn die Stücke, 
welche durch dieselbe entstehen, als selbstständige, von dem 
Ganzen verschiedene Dinge, als Theile vorgestellt werden. 
Die Thätigkeit des Müllers z. B. , der Korn in Mehl ver- 
wandelt, des Arbeiters, der einen Kinderball mit farbigen 
Linien ziert, wird nicht ohne Weiteres als Theilung bezeichnet. 

Man kann eine Theilung mit Einwirkung auf das Theilungs- 
objekt und ohne eine solche unterscheiden. An die Theilung 
mit Einwirkung auf das Theilungsobjekt wird wohl in erster 
Linie bei dem Wort Theilung gedacht. Für die Lehre von 
der Theilung der Rechte kommt diesem Begriff eine besondere 
Bedeutung nicht zu. 

Die Theilung besteht nie ausschliesslich in der Einwir- 
kung auf das Theilungsobjekt, sie ist stets mit ein Denk- 
process und daraus erhellt, dass der Sprachgebrauch, welcher 
eine Art der Theilung als intellektuelle bezeichnet, kein 
glücklicher ist. 

Bei der Theilung, bei welcher die Theile in Grössen- 
verhältnissen stehen, ist die Feststellung dieser Verhältnisse 
nicht nothwendig; ich kann eine Sache in Theile zerlegen, 
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ohne zu berechnen, den wievielten Theil das einzelne ab- 
gesonderte Stück von dem Ganzen bildet. Wenn diese 
Feststellung aber erfolgt, so ist wieder eine doppelte Mög- 
lichkeit vorhanden: es kann zunächst die Theilung durch- 
geführt und dann nachträglich angegeben werden, in welchem 
Grössen verhältniss die Theile stehen. Es kann aber auch 
sein, dass zuerst dieses Grössenverhältniss mit der Anforderung 
fixirt wird, dass die Theilung nach demselben durchgeführt 
werden soll. Die Theilung ist in diesem Fall zunächst eine 
Aufgabe, welche der Durchführung bedarf, es muss bei der- 
selben zwischen anbefohlener und durchgeführter Theilung 
unterschieden werden. Die Durchführung der Theilung besteht 
darin, dass eine selbstständige Grössenbestimmung für den 
einzelnen Theil gegeben wird. Wenn z. B. in Bezug auf ein 
Grundstück die Theilung nur anbefohlen ist, so ist die Grösse 
des einzelnen Theils nur durch das Verhältniss bestimmt, in 
dem derselbe zum Ganzen steht. Wird aber die Theilung 
durchgeführt, indem gedachte oder äusserlich markirte Linien 
gezogen werden, durch welche die Theile getrennt werden, 
geschieht also das, was vorzugsweise reale Theilung genannt 
wird, so ist durch jene Linien für jeden Theil eine selbst- 
ständige, von seinem Verhältniss zum Ganzen unabhängige 
Grössenbestimmung gegeben. Die Theilung schliesst mit der 
Abgränzung, Bestimmung von Grössen ab; die Grössen- 
bestimmung lässt sich als der Zweck der ganzen Operation, 
des Anbefehlens und des Durchführens der Theilung betrachten. 
Ich werde da, wo die Theilung von dem Verhältniss, in dem 
die Theile stehen sollen, ausgeht und zu einer Grössen- 
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bestimmung fährt, von einer Grössenbestimmung durch Thei- 
lung reden. Nach durchgeführter Theilung ist der Theil 
selbstständig abgegränzt und seine Qualifikation als Theil ist 
nur eine historische Charakterisirung , durch die besagt wird, 
dass er früher mit den anderen Theilen zusammen als Einheit 
vorgestellt wurde. 

Die Grössenbestimmung durch Theilung und der Gegen- 
satz der anbefohlenen und der durchgeführten Theilung ist, 
wie sich zeigen wird , auch auf dem Gebiet der Jurisprudenz 
von Bedeutung; es muss desshalb auf diese Begriffe noch 
etwas näher eingegangen werden. 

So lange die Theilung nur anbefohlen, nicht durch- 
geführt ist, sind die Theile stets gleich, höchstens quantitativ 
von einander verschieden. Wenn X das zu Theilende ist, so 
finden zwischen */* X und s /* X nur quantitative Unterschiede 
statt. Und ebenso liegt die Sache nach durchgeführter Theilung, 
wenn sich dieselbe nur auf abstrakte Zahlen bezieht. Wenn 
ich statt X die Zahl 100 setze, so ist- zwischen yUOO und 
74IOO, also zwischen 25 und 75 ebenfalls wieder nur ein 
quantitativer Unterschied vorhanden. Und daran ändert sich 
auch dann nichts, wenn nicht eine abstrakte Zahl, sondern 
eine Zahl von Dingen, die nur generisch, nicht individuell 
bestimmt sind, getheilt wird. Wenn die Summe von 100 Mark 
im Verhältniss von 1 zu 3 getheilt werden soll, so ist auch 
nach durchgeführter Theilung wieder nur ein quantitativer 
Unterschied vorhanden. Anders verhält es sich aber, wenn 
individuell bezeichnete Dinge getheilt werden; dann können 
die Theile nach durchgeführter Theilung nicht gleich sein. 
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Zwar wenn nur ein individuell bestimmter Raum oder eine 
abgegränzte Zeitstrecke getheilt wird, so unterscheiden sich 
die abgesonderten Raum- und Zeittheile nur durch ihre Lage ; 
sobald aber Dinge im Baum oder Ereignisse in der Zeit 
getheilt werden, so ist die Verschiedenheit eine grössere, da 
zwei Dinge, zwei Ereignisse einander nicht vollständig gleich 
sein können. Die Ungleichheit der Theile kann eine grössere 
oder geringere sein, aber sie ist vorhanden und beschränkt 
sich nicht auf die Quantität. 

Wenn Sachen, die sich im Raum erstrecken, räumlich, 
Ereignisse, die in der Zeit geschehen, zeitlich getheilt werden, 
so können die Raum- und Zeitverhältnisse den Massstab der 
Theilung bilden, aber nothwendig ist diess nicht. Sobald das 
zu theilende Objekt Eigenschafben hat, die eine genaue quan- 
titative Bezeichnung in Zahlen zulassen, so können auch diese 
die Grundlage der Theilung bilden. Ich kann einen Körper 
nicht blos nach seiner räumlichen Ausdehnung, sondern auch 
nach dem Gewicht, nach dem Werth, also so theilen, dass 
die Gewicht-, die Werthverhältnisse der Theile in dem vor- 
geschriebenen Verhältniss stehen. Man kann sagen, dass mit 
den Dingen ihre Eigenschaften getheilt werden; die Eigen- 
schaft kann die Grundlage, den Massstab der Theilung bilden ; 
aber eine Theilung der Eigenschaft, ohne eine Theilung des 
Dings, das getheilt werden soll, hat keinen Sinn. Wenn von 
einer Theilung des Gewichts, des Werths einer Sache die 
Rede ist, so kann das nur heissen, dass die Sache getheilt 
werden und das Gewicht, der Werth den Massstab der Theilung 
bilden soll. 
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In Bezug auf die Eigenschaft, welche den Massstab für 
die Durchführung der Theilung bildet, stehen die Theile nach 
durchgeführter Theilung in dem vorgeschriebenen Verhältniss. 
Wenn eine Sache nach dem Gewicht in zwei gleiche Theile 
getheilt ist, so sind die beiden Hälften gleich schwer; dass 
dieselben auch in anderer Hinsicht, z. B. in Bezug auf den 
Werth gleich sind, ist möglich, aber nicht nothwendig. Es 
kann sein, dass die Werthverhältnisse den Gewichtsverhältnissen 
proportionell sind; dass die konkret bestimmten Theile in 
allen Beziehungen gleich sind, ist, wie schon bemerkt, nicht 
möglich. 

Die Durchführung der Theilung kann unter Umständen 
eine komplicirte Aufgabe sein. Wenn es sich nur um Theilung 
einer Zahl handelt, so ist allerdings nur eine Kechnungs- 
aufgabe vorhanden ; wenn es sich aber z. B. um die Theilung 
einer Sache nach der körperlichen Ausdehnung, nach dem 
Gewicht, nach dem Werth handelt, so können verschieden- 
artige und schwierige Messungen und Schätzungen noth- 
wendig sein. 

Eine, wie sich zeigen wird, auch auf juristischem Gebiet 
wichtige Voraussetzung für die Möglichkeit einer Grössen- 
bestimmung durch Theilung ist, dass die Grösse des zu 
Theilenden genau bestimmt oder wenigstens bestimmbar ist. 

2. Die Theilung von Handlungen. 

§. 3. 

In der Lehre von der Theilung der Rechte tritt vielfach 
die Behauptung auf, dass Handlungen nicht theilbar seien. 
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Der Satz wird nicht etwa in dem Sinn aufgestellt, dass das 
Hecht die Theilung verbietet; vielmehr wird angenommen, 
dass abgesehen von den rechtlichen Vorschriften der Theilungs- 
begriff auf Handlungen nicht anwendbar sei, ein Umstand, 
der dann zur Erklärung von bestimmten Rechtssätzen ver- 
wendet wird. Ich werde im Folgenden versuchen, die Unhalt- 
barkeit dieses Satzes nachzuweisen. 

Das ist zunächst zuzugeben, dass der einzelne Willens- 
impuls, der einzelne psychische Akt, durch den ein Vorgang 
in den motorischen Nerven ausgelöst wird, untheilbar erscheint ; 
und sofern eine Handlung nur auf einem einzigen Willens- 
impuls beruht, mag dieselbe vorläufig auch als untheilbar 
bezeichnet werden. Aber die Handlungen, welche im prak- 
tischen Leben und im Recht in Betracht kommen, pflegen 
sich aus einer Reihe solcher Einzelhandlungen mit besonderem 
Willensimpuls zusammenzusetzen ; sie sind Ereignisse, die sich 
in der Zeit abwickeln und als solche können sie auch getheilt 
werden. 

In der Lehre von der Untheilbarkeit der Servituten 
findet sich häufig der Satz, man könne nicht halb gehen, nicht 
halb Wasser schöpfen; das ist in gewissem Sinn richtig, aber 
daraus folgt nicht, dass die Handlung des Gehens, des Wasser- 
schöpfens nicht theilbar ist. Das Richtige jenes Satzes liegt 
in Folgendem: wenn die Frage aufgeworfen wird, ob eine 
bestimmte Handlung unter den Begriff des Gehens zu sub- 
sumiren sei, so kann darauf, wie überhaupt bei jeder Sub- 
sumtionsfrage , nur mit Ja oder Nein, nicht halb mit Ja, 
halb mit Nein geantwortet werden. In diesem Sinn gibt es 

R ft m e 1 i n , Theilung der Rechte. 2 
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kein halbes Gehen, aber das hindert nicht, dass die einzelnen 
Handlungen, aus denen sich das Gehen zusammensetzt, als 
Theile vorgestellt werden. Und so erscheint nicht blos das 
länger fortgesetzte Gehen, das Schöpfen einer grösseren Wasser- 
masse, sondern auch der einzelne Schritt, die einzelne Arm- 
bewegung des Schöpfens als theilbar. Die Thatsache, dass 
etwas nicht halb unter den Begriff des Gehens subsumirt 
werden kann, findet keinen richtigen Ausdruck in dem Satz, 
dass die Handlung des Gehens untheilbar sei. Es könnte 
eben so gut gesagt werden, dass ein Thalerstück untheilbar 
sei, weil ein gegebenes Ding nur entwender ein Thaler oder 
kein Thaler, aber nicht halb ein Thaler sein könne. 

Wenn eine Handlung in Theile zerlegt wird, so können 
dieselben, wie bei jeder Theilung eine grössere oder geringere 
Aehnlichkeit haben ; es ist möglich, dass die Theile noch unter 
denselben Begriff fallen, durch den das Ganze bezeichnet wird, 
aber nothwendig ist das nicht. Wenn ein längeres Gehen in 
Theile zerlegt wird, so ist die Theilhandlung immer noch ein 
Gehen ; wenn der einzelne Schritt in die Bewegungen aufgelöst 
wird, aus denen er sich zusammensetzt, so bildet der einzelne 
Theil kein Gehen mehr. Für die Annahme einer Theilung 
ist das irrelevant, da dieselbe, wie schon gezeigt wurde, von 
der grösseren oder geringeren Aehnlichkeit der entstehenden 
Theile unabhängig ist. 

Wind scheid (II §. 253) fuhrt in dieser Richtung 
Folgendes aus: Die Leistung — die ja mir eine Unterart 
der Handlung ist und desshalb in den Kreis dieser Betrach- 
tung gezogen werden kann — ist juristisch dann theilbar, 
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wenn sie unbeschadet ihres Wesens in Theile zerlegt werden 
kann, so dass jede Theilleistung eine Leistung gleichen Inhalts 
ist, wie die Gesammtleistung und sich von der Gesammt- 
leistung nur quantitativ unterscheidet, während der Sprach- 
gebrauch des Lebens geneigt ist, theilbar diejenige Leistung 
zu nennen, welche nicht anders als durch eine Reihe einzelner 
von einander abgegränzter Handlungen beschafft werden kann ; 
eine Leistung, welche in jenem vulgären Sinn eine theilbare 
genannt wird, ist nicht sowohl eine theilbare, als eine zu- 
sammengesetzte; was man ihre Theile nennt, sind nicht sowohl 
ihre Theile , als ihre Bestandteile. Diese Bemerkungen 
Windscheids bestätigen das Gesagte; der vulgäre Sprach- 
gebrauch, das vulgäre Denken weiss nichts davon, dass die 
Theile gleich sein müssen. In welchem Umfang und aus 
welchen Gründen auf juristischem Gebiet die Zulässigkeit der 
Theilung an weitere Voraussetzungen geknüpft ist, wird 
später zu untersuchen sein. Nur Folgendes mag noch hervor- 
gehoben werden: wenn Windscheid einen Gegensatz von 
zusammengesetzt und theilbar, von Theil und Bestandtheil 
statuirt, so weiss die Sprache, das Denken ausserhalb der 
Jurisprudenz hiervon nichts; nach diesem ist ein Ding eben 
desshalb theilbar, weil es zusammengesetzt ist. Ich kann in 
dem betreffenden Wind scheid' sehen Satz nur einen Vor- 
schlag erblicken, die Leistung, deren Theilung juristisch zu- 
lässig ist, als eine theilbare, diejenige, bei welcher das nicht 
der Fall ist, als eine zusammengesetzte zu bezeichnen und 
bei ersterer von Theilen, bei letzterer von Bestandtheilen 

zu reden, ein Vorschlag, gegen den sich meines Erachtens 

2* 
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Bedenken desshalb erheben, weil ihm jegliche Anlehnung an 
den gewöhnlichen Sprachgebrauch fehlt. 

An die Theilung der Handlung kann sich wie an die 
Sachtheilung ein Ausmessen der Grössenverhältnisse der Theile 
anschlössen ; die Festsetzung derselben kann auch der Durch- 
fuhrung der Theilung vorausgehen, es ist auch hier eine 
Grössenbestimmung durch Theilung möglich. Es kann die 
Zeit, in der sich die Handlung abwickelt, es kann auch eine 
messbare Eigenschaft der Handlung, wie z. B. der Werth 
derselben, den Massstab für die Theilung bilden. 

Ein Anbringen von äusseren Zeichen der Theilung, wie 
sie bei der Sachtheilung möglich ist, ist in Bezug auf die 
vollbrachte Handlung ausgeschlossen. Es ist aber möglich, 
dass der Handelnde selbst während der Handlung in dieselbe 
Zeichen einschiebt, um entweder für sich oder für Andere die 
Abschnitte derselben hervortreten zu lassen, indem er entweder 
Pausen in seinem Thun eintreten lässt, oder besondere Hand- 
lungen, wie z. B. das Niedersenken eines Vorhangs, vor- 
nimmt, welche die Gränzen der Theile bestimmt markiren. 

Der Theilungsakt kann sich auf eine wirkliche oder eine 
nur vorgestellte Handlung beziehen; die Theilung der wirk- 
lichen Handlung kann die Vornahme derselben begleiten 
oder ihr nachfolgen; sie kann derselben auch vorausgehen, 
indem dieselbe als eine in der Zukunft vorzunehmende vor- 
gestellt wird. Wenn das Letztere der Fall ist, so kann die 
Folge der Theilung auch die sein, dass die Handlung nur zu 
einem Theil vorgenommen wird, zum andern Theil unrealisirt 
bleibt oder dass die Handlung zu einem Theil von einem 
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Individuum, zu einem andern Theil von einem anderen vor- 
genommen wird. Die Grössenbestimmung durch Theilung 
kann Verwendung finden, um den Entschluss zur Vornahme 
einer Handlung , die Vorschrift , durch die eine Handlung 
erlaubt, geboten oder verboten wird, der Grösse nach abzu- 
gränzen , d. h. um den Inhalt des Entschlusses oder der 
Vorschrift zu bestimmen, so dass Entschluss oder Vorschrift 
auf einen Theil einer genau fixirten Handlung gerichtet wird. 
Möglich ist hierbei, dass eine zeitliche Theilung der Handlung 
beabsichtigt ist, die Grössenbestimmung durch Theilung kann 
aber auch in anderer Weise verwendet werden. Die Fixirung 
des Umfangs einer vorzunehmenden Handlung kann der Art 
erfolgen, dass in Bezug auf dieselbe nur das Verhältniss 
angegeben wird, in dem sie hinsichtlich einer bestimmten 
Grössenbeziehung zu einer andern fixirten Handlung stehen 
soll. An einer Handlung lassen sich in Zahlen fixirbare Grössen- 
verhältnisse nicht blos bezüglich der Dauer, sondern auch in 
anderer Eichtung, z. ß. bezüglich des Objekts auffinden und 
hinsichtlich dieser Verhältnisse ist nun auch eine Grössen- 
bestimmung durch Theilung möglich. Wenn eine Theilung 
des Objekts stattfindet, so kann damit zugleich auch eine 
zeitliche Theilung der Handlung verbunden sein, wenn die 
Handlung sich in gleichmässigem Tempo über die einzelnen 
Theile des Objekts hinbewegt; wenn z. B. das Pflügen oder 
Besäen eines Grundstücks nur in Bezug auf die Hälfte des- 
selben vorgenommen werden soll, so ist mit der Zerlegung 
des Objekts zugleich eine zeitliche Theilung der Handlung 
angeordnet. Wenn aber die Auszahlung einer Geldsumme 
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zur Hälfte vorgenommen und zum Beispiel statt eines Hun- 
dertmarkscheins ein Fünfzigmarkschein tradirt werden soll, 
so findet keine zeitliche Theilung der Zahlungshandlung statt, 
sondern es werden nur zwei Handlungen neben einander gestellt, 
die rücksichtlich ihres Objekts in dem bestimmten Grössen- 
verhältniss stehen. 

Es findet in diesen Fällen ein besonders gearteter Vor- 
gang statt, för welchen der volle adäquate Ausdruck nur in 
der vollständigen Beschreibung desselben gefunden werden 
kann. Ob in abgekürzter Weise auch in diesen Fällen von 
Theilung der Handlung geredet werden kann, ist eine sprach- 
liche Frage; ich glaube, dass es dem Sprachgebrauch nicht 
zuwider ist, wenn dieselbe bejaht wird. Es ist wünschens- 
werth, den Vorgang durch den einfachen Ausdruck Theilung 
der Handlung bezeichnen zu können, da derselbe, wie leicht 
ersichtlich ist, auf dem Gebiet des Eechts eine Bolle spielt, 
ohne dass auf seine Unterscheidung von der zeitlichen Zer- 
legung einer Handlung etwas ankommt. Es wird im Folgenden 
von Theilung einer Handlung auch geredet werden, wenn 
keine zeitliche Zerlegung derselben stattfindet, sondern nur 
eine Verweisung auf sie zu dem Zweck erfolgt, um den Umfang 
einer andern Handlung in irgend welcher Weise auf dem Weg 
der Grössenbestimmung durch Theilung zu fixiren. 

Es könnte scheinen, als ob in den angeführten Fällen 
die Bezeichnung der Theilung als einer Theilung des Werthes 
wenigstens dann angezeigt wäre, wenn der Werth den Mass- 
stab für die Theilung bildet. Wenn die Geldzahlung in zwei 
gleichwerthige Zahlungen getheilt werden soll, so scheint die 
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Wendung nahe liegend, dass nicht die Zahlung, die Handlung, 
sondern der Werth derselben getheilt werde. Bei genauerer 
Betrachtung zeigt sich jedoch, dass diese Ausdrucksweise nicht 
zutreffend ist. Wenn eine Theilung in der Weise stattfindet, 
dass die Werthe der Theile in einem bestimmten Verhältniss 
stehen, so muss allerdings die Zahl, welche den Werth des 
Ganzen ausdrückt, getheilt werden und es müssen Theile 
gesucht werden, deren in Zahlen ausgedrückter Werth den 
Theilen jener Zahl gleich ist. Wenn Jemand sagt, dass er 
das Theilung des Werthes nenne, so kann ich dagegen nichts 
einwenden, als dass es mir korrekter erscheint, von einer 
Theilung nach dem Werth, statt von einer Theilung des 
Werthes zu reden. Das Letztere erschoint mir auch in den 
vorliegenden Fällen ungenau, weil der Werth nicht für sich 
allein getheilt wird, sondern neben ihm stets noch etwas 
Anderes. So wird bei der Geldzahlung das Objekt der Hand- 
lung getheilt, dessen Theilung diejenige des Werthes nach 
sich zieht; so ist mit der zeitlichen Theilung der Handlung 
eine Theilung des Werthes verbunden. 

Was im Bisherigen über Theilbarkeit von Handlungen gesagt 
worden ist, gilt auch bezüglich der Theilbarkeit von Erfolgen. 
Wenn ein bestimmter, genau abgegränzter Erfolg vorgestellt 
und gefragt wird, ob dieser Erfolg vollständig eingetreten 
sei, so kann darauf, wie bei der obenerwähnten ähnlichen 
Frage bezüglich einer Handlung, nur mit Ja oder Nein, nicht 
halb mit Ja, halb mit Nein geantwortet werden. Das Haus 
ist entweder fertig gebaut, oder es ist unvollendet, hundert 
Mark sind entweder gezahlt, oder sie sind es nicht. Aber 
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damit, dass der Eintritt der Vollendung eines bestimmten 
Erfolgs nicht als theilbar erscheint, ist nicht auch gegeben, 
dass der Erfolg selbst untheilbar ist. In dem Erfolg sind, 
wie in der Handlung, Grössenverhältnisse, vorhanden und es 
ist desshalb auch in Bezug auf den Erfolg eine Grössen- 
bestimmung durch Theilung möglich. Das Denken kann den 
realisirten Erfolg, wie die realisirte Handlung in Theile 
zerlegen; die Operation der Theilung kann sich auf einen 
vorgestellten Erfolg beziehen und es kann eine Vorschrift, ein 
Entschluss auf den Theil eines nur gedachten Erfolgs gerichtet 
werden. Dass der Theilerfolg nicht unter denselben Begriff 
fallt, durch den der volle Erfolg ausgedrückt wird, schliesst 
auch hier die Verwendung des Theilbegriffs nicht aus. 
Wenn Paulus in L. 85 §.2 D. 45,1 die Bemerkung macht, 
»operis effectus in partes scindi non potestc, so kann das 
nicht in Bezug auf das nicht juristische Reden und Denken, 
sondern nur in dem Sinn richtig sein, dass aus juristischen 
Gründen die Theilung eines effectus operis ausgeschlos- 
sen ist. 

Wenn eine Arbeit zur Herbeiführung eines bestimmten 
Erfolgs vorgenommen wird, so kann es sein, dass sich Arbeit 
und Erfolg proportioneil gleichmässig vorwärts bewegen, 
noth wendig ist das nicht. Es kann auch sein, dass lange 
Vorarbeit nöthig ist, bevor der Eintritt des Erfolgs beginnen 
kann ; wenn z. B. der Erfolg, um dessen Herbeiführung es sich 
handelt, in dem Abbrennen eines Feuerwerks besteht, so muss 
die vorbereitende Arbeit der Hauptsache nach vollendet sein, 
ehe mit dem Abbrennen begonnen werden kann. Wann der 
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Erfolg sich zu realisiren beginnt, hängt von dessen Beschaffen- 
heit und Abgrenzung im einzelnen Fall ab. 



3. Die Theilung von Hechten. 

§- 4. 

Die Frage, ob überhaupt von einer Theilung der Eechte 
gesprochen werden kann, ob im einzelnen Fall eine Theilung 
des Rechts anzunehmen ist, kann in verschiedenem Sinn auf- 
gefasst werden. Die Frage kann sich auf den nicht juristischen 
Begriff der Theilung beziehen und darauf gerichtet sein, ob 
auch Vorgänge auf juristischem Gebiet unter denselben zu 
subsumiren sind, ob speciell die Verwendung dieses Begriffs 
für die Jurisprudenz zu der Annahme einer Theilung von 
Rechten führt. Dass der Begriff der Theilung ursprünglich 
auf dem Gebiet der Baum-, Zeit- und Zahlgrössen zu Hause 
ist und jeden Falls erst von da auf Rechte übertragen worden ist, 
wird einer ausführlicheren Begründung nicht bedürfen. Ebenso 
wird ohne Weiteres einleuchtend sein, dass bei der Verschieden- 
heit, die zwischen einer im Raum sich ausdehnenden Sache 
oder einem in der Zeit sich abwickelnden Ereigniss einerseits 
und einem Recht andererseits stattfindet, auch die Vorgänge, 
welche als Theilung von Sachen oder Ereignissen und als 
Theilung von Rechten bezeichnet werden, nicht vollständig 
übereinstimmen können, sondern dass zwischen denselben nur 
eine grössere oder geringere Aehnlichkeit stattfinden kann. 
Die Frage, ob es eine Theilung der Rechte gebe, ob in einem 
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konkreten Fall das Recht getheilt sei, kann mithin nur den 
Sinn haben, ob ein Vorgang auf juristischem Gebiet wegen 
seiner Aehnlichkeit mit der Raum-, Zeit- und Zahltheilung als 
Theilung des Rechts bezeichnet werden soll, respektive ob 
gegen den Sprachgebrauch, der entweder von Theilung des 
Rechts redet oder diese Bezeichnung ablehnt, etwas einzu- 
wenden sei. 

Wenn von dem weiteren Begriff der Theilung ausgegangen 
wird, unter den auch die Zerlegung eines Begriffs in Theil- 
begriffe fällt, so unterliegt es keinem Zweifel, dass eine solche 
Zerlegung auch bezüglich des Begriffs des subjektiven Rechts 
möglich ist und dass in diesem Sinn von einer Theilung des 
Rechts gesprochen werden kann. 

Wenn einmal feststeht, dass in einem einzelnen Fall von 
einer Theilung des Rechts gesprochen wird, so bildet diese 
Feststellung die Grundlage für eine neue Frage. Es kann in 
Bezug auf den gegebenen Fall der Begriff der Theilung des 
Rechts festgestellt und dann weiter gefragt werden, welche Fälle 
sonst noch unter diesen Begriff zu subsumiren, wann sonst noch 
eine Theilung des Rechts anzunehmen sei. Steht von vorn 
herein fest, dass in verschiedenen Fällen von einer Theilung 
des Rechts die Rede ist, so erhebt sich die Frage, ob der 
Sprachgebrauch ein übereinstimmender ist. 

Die Beantwortung der im Vorstehenden erwähnten Fragen 
ist von verschiedener Bedeutung und Wichtigkeit. Es können 
aber in diesen Beziehungen hier nur Andeutungen gemacht 
werden, welche durch die folgenden Untersuchungen eine wei- 
tere Begründung erhalten sollen. Die Feststellung, was unter 
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Theilung eines Eechts zu verstehen ist, ist praktisch wichtig 
dann, wenn durch Vermittlung des Begriffs etwas bestimmt, 
wenn namentlich die Theilung als zulässig oder unzulässig 
bezeichnet wird. Die Subsumtion eines Vorgangs unter den 
Begriff der Theilung kann werthvoll sein, weil dadurch eine 
passende Bezeichnung fftr den Vorgang, die unter Umständen 
auch zur Erklärung desselben beitragen kann, gewonnen, viel- 
leicht auch die Möglichkeit geboten wird, verschiedenartige 
Erscheinungen in einem allgemeinen Begriff zu vereinigen, 
um dann entweder das in den verschiedenen Fällen Ueber- 
einstimmende in allgemeine Kegeln zusammenzufassen und 
so zu einer Vereinfachung der Eegeln zu gelangen, oder um 
bei einer Verschiedenheit der Behandlung nach einer Erklärung 
derselben zu suchen. Wenn verschiedene Vorgänge auf dem 
Gebiet der dinglichen und der obligatorischen Rechte sich 
unter dem gemeinsamen Begriff der Theilung des Rechts 
zusammenfassen lassen, so muss das Detail der Rechtssätze, 
die sich auf diese Vorgänge beziehen, entweder übereinstimmen, 
oder verschiedenartig sein. Im ersteren Fall ist Raum für 
allgemeine Regeln gegeben, im letzteren Fall erhebt sich die 
Frage, wesshalb dieselbe Erscheinung bei den verschiedenen 
Rechten verschieden behandelt wird; es kann hier möglicher 
Weise ein Zusammenhang zwischen verschiedenen Rechtssätzen 
konstatirt und so ein Einblick in die Struktur der Rechte 
eröfluet werden. 

Soweit keiner der bisher genannten Gesichtspunkte in 
Betracht kommt, ist die Feststellung, dass eine Theilung des 
Rechts vorliegt, werthlos. Wenn es sich darum handelt, 
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ob ein Vorgang unter den von der Jurisprudenz fixirten Begriff 
der Theilung eines Rechts fällt, so wird stets eines der 
geschilderten Verhältnisse vorhanden sein, durch das die Pest- 
stellung verlangt wird; ausserdem mag vielleicht auch das 
Postulat der logischen Durchbildung des Rechtssystems auf 
die Beantwortung jener Frage hinweisen. Keine Bedeutung 
kommt dagegen der Frage zu, ob irgend ein juristischer Vor- 
gang, der vom Recht schon genau fixirt ist und für den 
genügende Ausdrucksformen gebildet sind, mit dem, was sonst 
Theilung heisst, zusammenfällt oder Aehnlichkeit hat und 
desshalb ebenfalls Theilung genannt werden kann. 

Dass auf dem Gebiet der Obligationen von einer Theilung 
des Rechts die Rede ist, ist schon erwähnt worden. Es wird 
in der Litteratur nur darüber gestritten, wie die Gränzlinie 
zwischen theilbaren und untheilbaren Forderungsrechten zu 
ziehen sei, welche Behandlung bei untheilbaren Forderungs- 
rechten einzutreten habe; dass es theilbare Forderungsrechte 
gebe, wird allgemein anerkannt. Der einfachste Fall der 
Theilung des Forderungsrechts ist der, dass eine Forderung 
auf Zahlung einer Geldsumme auf der Seite des Gläubigers 
oder des Schuldners auf mehrere Erben übergeht. Die Erben 
participiren hier im Verhältniss ihrer Erbportionen an der 
Forderung, respektive Schuld. Es braucht kaum besonders 
betont zu werden, dass es sich hierbei um Grössenbestimmung 
durch Theilung handelt. Durch die Erbquoten ist zunächst 
das Verhältniss gegeben, in welchem die Forderung getheilt 
werden soll und die Theilung wird dann nach dem angegebenen 
Massstab durchgeführt. 
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Da die Kechtsordnung die Aufgabe hat, die Handlungen der 
Menschen nicht blos qualitativ, sondern auch quantitativ zu 
normiren, so ist es von vorn herein wahrscheinlich, dass die 
Theilung auf juristischem Gebiet in sofern eine Bolle spielt, als 
es sich um eine Grössenbestimmung durch Theilung handelt. 
Die Vermuthung, dass die Theilung, welche nicht zur Grössen- 
bestimmung führt, für das Eecht eine geringere Bedeutung hat, 
findet eine Bestätigung in Folgendem. Wenn eine im Eigen- 
thum enthaltene Befugniss von demselben losgelöst und als 
selbstständiges Hecht constituirt wird, so wird darüber ge- 
stritten, ob eine Theilung des Rechts vorliege. So erkennt 
z. B. Wächter (Archiv für civ. Praxis B. 27 S. 196) das Vor- 
handensein einer Theilung an, bemerkt aber, dass dieselbe 
verschieden sei von der sonst besprochenen Theilung, während 
Unger (österreichisches Privatrecht B. I §. 67.) die Annahme 
einer Theilung des Rechts zu verwerfen scheint. Der Fall 
wird aber immer nur gelegentlich erwähnt und nicht so aus- 
führlich behandelt, wie die sonstigen Fälle der Theilung. 
Das Verhältniss scheint mir folgendes zu sein: es liegt keine 
Grössenbestimmung durch Theilung vor, da der Umfang des 
abgezweigten Rechts nicht durch die Theilung bestimmt wird. 
Darin liegt zunächst der Unterschied dieses Falls von der 
sonstigen Theilung und wer sich unter Theilung Grössen- 
bestimmung durch Theilung denkt, ist im Recht, wenn 
er im vorliegenden Fall die Theilung in Abrede stellt. Geht 
man aber von einem weiteren Begriff der Theilung aus und 
fasst sie als eine Zerlegung dessen, was früher als Einheit 
gedacht worden ist, so kann man auch den vorliegenden Fall 
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unter den Begriff der Theilung subsumiren. Es ist aber dann 
das eben geschilderte Verhältnis vorhanden, dass die Sub- 
sumtion unter den Theilungsbegriff vollständig werthlos ist; 
der Vorgang selbst ist schon in jeder Hinsicht normirt und 
fixirtf, es geschieht das nicht erst durch die Theilung und es 
ist auch nicht abzusehen, wie durch Hereinziehung des Thei- 
lungsbegriffs einer der oben angeführten Vortheile zu erzielen 
sein sollte. Es kann von dem weiteren Begriff der Theilung 
aus nicht gesagt werden, dass keine Theilung vorhanden ist; 
aber es ist überflüssig, das Vorhandensein einer Theilung zu 
konstatiren. 

Das Recht ist eine Beziehung zwischen Personen und die 
Beziehung als solche, abgesehen von ihrem Inhalt, ist keiner 
Theilung zugänglich; die Frage, ob Jemand ein Kecht hat 
oder nicht, kann nur mit Ja oder Nein, nicht halb mit Ja, 
halb mit Nein beantwortet werden. Aber in der Beziehung 
sind Grössenverhältnisse enthalten und wenn in Bezug auf 
dieselben eine Grössenbestimmung durch Theilung stattfindet, 
so wird von Theilung des Rechts gesprochen. Dass das 
römische Recht diess beim Forderungsrecht thut, ist unzweifel- 
haft; es kann sich nach dem oben Ausgeführten nur fragen, 
ob gegen diesen Sprachgebrauch ein erheblicher Einwand 
begründet ist, eine Frage, die meines Erachtens zu verneinen ist. 
Auf die zweite oben erwähnte Frage, ob auf Grund der That- 
sache, dass bei Obligationen von einer Theilung des Rechts 
die Rede ist, auch in andern Fällen eine solche angenommen 
werden muss, kann hier noch nicht eingegangen werden. 

Das Verhältniss bei der Theilung des Rechts scheint mir 
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durch die übliche Ausdrucksweise, dass der Inhalt des Eechts 
getheilt sei, passend bezeichnet zu werden. Die Theilung 
des Hechts bezieht sich entweder auf die weiteren rechtlichen 
Wirkungen, die sich an das Vorhandensein des Rechts an- 
schliessen, oder auf die Handlungen, die in Folge des Rechts 
vorzunehmen sind , also auf die Ausübung des Rechts. Die 
Theilung des Rechts hat eine Theilung der Ausübung zur 
Folge. Desshalb ist es unstatthaft, Theilung des Rechts und 
Theilung der Ausübung als Gegensätze zu behandeln und 
Rechtsverhältnisse durch die Bemerkung charakterisiren zu 
wollen, dass nur die Ausübung, nicht das Recht getheilt sei. 

Nach dem Gesagten erscheint es als unzulässig, wenn in 
dem Bestreben, die Theilung des Rechts bei der sogenannten 
intellektuellen Theilung, namentlich beim Miteigenthum in 
Abrede zu stellen, Argumente verwendet werden, die überhaupt 
gegen jede Theilung des Rechts sprechen. So sagt Wind- 
scheid (I §. 142 N. 11): »Ein Recht, d. h. ein Rechts- 
inhalt kann nicht getheilt sein; wer die Befugniss, seinen 
Willen in einer bestimmten Weise geltend zu machen, nur 
zum Theil hat, hat gar Nichts c Daraus folgt meines Er- 
achtens, dass auch jedes Forderungsrecht untheilbar ist. Dass 
die Beziehung als solche nicht getheilt sein, dass man ein 
Recht nicht halb haben kann, ist, wie schon bemerkt, richtig; 
daraus folgt aber nicht, dass von Theilung des Rechts nicht 
noch in anderem Sinn die Rede sein kann, und dass die 
Theilung in diesem Sinn im Recht nicht wirklich vorkommt. 

In der folgenden Darstellung wird der oben erörterte 
Gegensatz der anbefohlenen und der durchgeführten Theilung 
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verwendet werden. Der Begriff der anbefohlenen, nicht durch- 
geführten Theilung wird namentlich auf dem Gebiet des 
Miteigentums eine Bolle spielen, also an Stelle der intellek- 
tuellen Theilung treten, die bisher vorzugsweise zur Bezeichnung 
des beim Miteigentum vorhandenen Verhältnisses gebraucht 
wurde. Aus diesem Grund wird die Vertheidigung des auf- 
gestellten Begriffs und die Polemik gegen den Ausdruck 
intellektuelle Theilung, soweit eine solche möglich und nöthig 
ist, in die Lehre vom Miteigentum gestellt werden können. 

In dem angeführten Normalfall der Theilung des For- 
derungsrechts ist das Verhältniss bezüglich der Theilung 
des Werthes wieder genau dasselbe, wie in den früher be- 
trachteten Fällen der Theilung. Das Recht wird getheilt 
und damit ist die Theilung des Werthes von selbst gegeben ; 
eine Theilung des Werthes ohne eine Theilung des Kechts 
findet auch hier nicht statt. Dagegen entstehen verhältniss- 
mässig gleichwerthige Theile, die Theilung findet, wie über- 
haupt immer auf juristischem Gebiet, nach dem Werth statt. 
In dem oben angeführten Beispiel der Theilung einer Forderung 
auf Zahlung einer Geldsumme tritt allerdings der Umstand, 
dass bei der Theilung gleichwerthige Theile gefordert werden, 
nicht besonders hervor, weil in demselben die Theilung zu 
vollständig gleichen Theilen führt, die natürlich auch hin- 
sichtlich des Werthes gleich sind. 

Die Durchführung der Theilung besteht auch in Bezug 
auf Rechte darin, dass an Stelle der Verweisung auf das zu 
theilende Ganze eine selbstständige Grössenbestimmung für 
das Theilrecht gesetzt wird. Diese Grössenbestimmung muss 
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so weit gehen, als es die Realisimng des Rechts erfordert. 
Es ist desshalb bei einem Forderungsrecht auf Tradition 
generisch bezeichneter Sachen nur die Theilung der Quantität 
erforderlich, bei einer Forderung auf Verschaffung von Eigen- 
thum an einer individuell bestimmten Sache genügt es als 
Durchfahrung der Theilung, wenn bestimmt wird, dass das 
Theilrecht auf Verschaffung von Miteigenthum zu einer 
bestimmten Quote gerichtet ist, da damit schon eine genügende 
Abgränzung für die Effektuirung der Leistung gegeben ist. 
In diesen Fällen sind auch nach durchgeführter Theilung die 
Theilrechte, respektive Theilverpflichtungen auf Quantitäten von 
generisch bezeichneten Sachen, auf Miteigenthumsquoten an 
einer Sache gerichtet; dieselben sind qualitativ vollständig 
gleich und nur quantitativ verschieden. Diesen Fällen kommt, 
wie sich später zeigen wird, eine besondere Bedeutung zu ; es 
kann bei ihnen ein Zweifel über die Art und Weise der 
Durchführung der Theilung nicht obwalten, dieselbe ist eine 
selbstverständliche nicht blos desshalb, weil hier die oben (§. 2) 
erwähnten Reduktionen, Messungen und Schätzungen nicht 
vorkommen, sondern auch, weil hier keine Zuweisung der 
einzelnen Theile nöthig ist. Wenn auf juristischem Gebiet 
eine Theilung vorkommt, so muss, sobald dieselbe zu individuell 
bestimmten Theilen geführt hat, regelmässig an die einzelnen 
betheiligten Personen eine Zuweisung der Theile stattfinden, 
die zwar in Bezug auf die Eigenschaft, nach der getheilt ist, 
also hinsichtlich des Werths gleich, in anderer Beziehung 
aber nothwendig ungleich sind. Diese Zuweisung, die stets 
ein willkürlicher Akt ist, ist dann nicht nöthig, wenn 

B fi m e 1 i n , Thcilnng der Rechte. 3 
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die entstandenen Theile vollständig gleich sind. Es wird im 
Folgenden zwischen Theilung mit selbstverständlicher und mit 
komplicirter Durchfuhrung unterschieden werden. 

Die im Bisherigen besprochenen Arten der Theilung, 
Grössenbestimmung durch Theilung und sonstige Theilung, 
anbefohlene und durchgeführte Theilung, selbstverständliche 
und komplicirte Theilung können hier nur gegen einander 
abgegränzt werden ; der Nachweis, dass die angefahrten Unter- 
scheidungen sich für die Lehre der Theilung der Rechte mit 
Erfolg verwenden lassen, wird erst durch die gesammte folgende 
Darstellung erbracht werden können. Derselbe wird darin 
bestehen müssen, dass die so gebildeten Gruppen sich durch 
weitere Merkmale unterscheiden, die innerhalb der einzelnen 
Gruppen durchgehend vorhanden sind, dass demnach in den- 
selben Zusammengehöriges zusammengefasst wird und dass 
die Verwendung derselben eine klare Darstellung der Lehre 
von der Theilung ermöglicht. 

Die Untersuchung wird sich nun. den einzelnen Lehren, 
in denen hauptsächlich von Theilung des Eechts die Kede ist, 
respektive in denen über dieselbe gestritten wird, zuzuwenden 
haben. Es wird der Reihe nach die Lehre vom Miteigenthum, 
vom Mitbesitz, die Theilung bei Servituten und bei Forderungs- 
rechten zu behandeln sein. Von Theilung des Rechts ist auf 
diesen Gebieten hauptsächlich dann die Rede, wenn eine Mehr- 
heit von Personen an einem Recht betheiligt ist, sei es, dass 
das Recht, respektive die Verpflichtung von einer Person auf 
mehrere übertragen wird oder dass schon bei Entstehung des 
Rechts eine Mehrheit von Personen zu demselben in Beziehung 
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tritt. Die Theilung des Kechts kann in diesen Fällen ein- 
treten, sie muss es aber nicht ; es mögen hier noch die andern 
Möglichkeiten aufgezählt werden, die neben der Theilung vor- 
handen sind. Es kann sein, dass eine Steigerung des recht- 
lichen Inhalts stattfindet, dass jeder Betheiligte das Recht 
voll, ohne Einschränkung hat, die Verpflichtung voll und ganz 
auf sich nehmen muss. Ist eine solche Steigerung des Rechts- 
inhalts nicht zulässig, so ist abgesehen von der Theilung noch 
möglich, dass die Ausübung des Rechts von einer Mitwirkung 
aller Betheiligten oder der Majorität abhängig gemacht oder 
dass irgend wie durch Prävention darüber entschieden wird, 
welche Subjekte zur Ausübung des Rechts gelangen, oder zur 
Erfüllung der Verpflichtung herangezogen werden. Bei der 
Prävention wird jedoch eine vollständig geordnete Regulirung 
des Rechtsverhältnisses nicht gegeben und dieselbe wird dess- 
halb, wie das auch in Wirklichkeit der Fall ist, gegen die 
Regulirung durch Theilung zurückstehen müssen. In welchem 
Umfang zu dem Mittel der Theilung gegriffen wird , ist im 
Folgenden zu untersuchen. Es soll übrigens nur die Frage 
behandelt werden, in wie weit der allgemeine Charakter des 
Eigenthums, des Besitzes, der Servitut und des Forderungs- 
rechts die Zulässigkeit oder Unzulässigkeit der Theilung 
beeinflusst. Auch da, wo die Theilung an sich zulässig ist, 
kann sie mit Rücksicht auf die Gestaltung des konkreten Falls 
durch Gesetz oder Parteiberedung ausgeschlossen werden. Dahin 
gehört z. B. die Bestimmung im §. 3 des Statuts der Reichs- 
bank vom 21. Mai 1875, wonach die Reichsbankantheile untheil- 
bar sind. (Zu vergl. Wächter, Archiv für civ. Praxis B. 27 
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S. 182, württembergisches Privatrecht II S. 278, Unger, 
österreichisches Privatrecht I §. 51.). 

Brinz (II §. 231) macht darauf aufmerksam, dass von 
Theilung nicht blos in Bezug auf bestehende Obligationen — 
und dasselbe wird für jedes Recht gelten — sondern auch in 
Bezug auf gedachte Obligationen gesprochen wird, so dass 
eine Theilung einer Obligation auch da angenommen wird, 
wo von vorn herein durch die Betheiligung mehrerer Personen 
statt einer Obligation mehrere Partialobligationen entstehen. 
Eine Theilung eines nur gedachten Rechts kann aber auch 
vorkommen, ohne dass eine Mehrheit von Subjekten vor- 
handen ist und die Folge kann, ähnlich wie bei der Theilung 
von Handlungen, die sein, dass das Recht überhaupt nur zu 
einem Theil zur Entstehung kommt. Die Verabredung zwischen 
A und B kann dahin gehen, dass ein irgend wie vorgestelltes 
und abgegränztes Rechtsverhältniss zwischen ihnen zu einem 
Bruchtheil zur Entstehung kommen soll. Ob man diesen 
Vorgang auch noch Theilung des Rechts nennen will, ist eine 
sprachliche Frage, die allerdings zu bejahen sein wird, wenn 
in dem oben berührten ähnlichen Fall bei Handlungen von 
einer Theilung der Handlung gesprochen wird. Jeden Falls 
wird dieser Vorgang, der im Folgenden auch Berücksichtigung 
finden wird, von der sonstigen Theilung der Rechte zu unter- 
scheiden sein. 

Die Untersuchung wird sich nur mit der Theilung der 
Rechte, also nur mit der Theilung von juristischen Wirkungen 
befassen. Die Theilung der juristischen Thatbestände soll 
nicht in die Betrachtung mit hereingezogen werden. Nur 
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das mag hier hervorgehoben werden, dass die Theilung auf 
diesem Gebiet jeden Falls eine geringere Kolle spielt, als auf 
Seite der juristischen Wirkungen. Zwar handelt es sich auch 
bei juristischen Thatbeständen um quantitative Fixirung, zu 
welchem Zweck die Grössenbestimmung durch Theilung ver- 
wendet werden könnte, aber das geschieht selten. Nur so- 
weit das Vorhandensein von Rechten den Thatbestand für 
weitere juristische Wirkungen bildet, oder soweit der Eintritt 
der juristischen Wirkung von der dieselbe umfassenden Ab- 
sicht, die dann auch auf eine Quote derselben gerichtet sein kann, 
abhängig ist, ist auch auf Seite des juristischen Thatbestandes 
häufig von Theilen die Rede. 



IL Miteigenthnm. 

1. Detailsätze. 

§. 5. 

Ueber die principielle Auffassung des Miteigenthums 
herrscht ein ungeschlichteter Streit. Bei demselben sind jedoch 
die Parteien darüber einig, dass keine entscheidenden direkten 
Aussprüche der römischen Juristen über die allgemeinen Fragen 
vorhanden sind, dass vielmehr von den Einzelentscheidungen 
der Quellen aus die Aufstellung allgemeiner Sätze versucht 
werden muss. Hiernach hat sich der Gang der Untersuchung zu 
richten; es sind zunächst ohne Rücksichtnahme auf die ver- 
schiedenen Miteigenthumstheorien die Detailsätze der Lehre 
zusammenzustellen und erst in zweiter Linie ist die Frage zu 
behandeln, ob diese Sätze sich als Konsequenzen einheitlicher 
Principien darstellen und ob sich aus diesen Principien die 
Einzelentscheidungen ergänzen lassen. 

Es sollen im Folgenden nicht alle Sätze über das Mit- 
eigenthum angeführt werden, sondern vorzugsweise diejenigen, 
welche für die principiellen Fragen eine Bedeutung haben, 
respektive in die Erörterung dieser Fragen in beachtens- 
werter Weise hereingezogen worden sind. 



39 



Die Reihenfolge, die bei der Darstellung beobachtet ist, 
beruht auf folgender Eintheilung. Zunächst wird ins Auge 
gefasst, dass das Eigenthum mit den Thatbestand einer weiteren 
rechtlichen Wirkung bilden kann ; der Eigenthümer kann auf 
Grund seines Rechts, ohne weiteres Dazuthun seinerseits, Rechte 
erwerben und er hat die Macht, für sich oder für Andere 
Rechte entstehen zu lassen; das Eigenthum kann auch als 
Thatbestandsmoment für die Entstehung von Verbindlichkeiten 
funktioniren. In Bezug auf die Miteigenthümer ist festzu- 
stellen, in welchem Umfang diese rechtlichen Wirkungen ein- 
treten, respektive in welchem Umfang bei den einzelnen Mit- 
eigenthümern die Macht zur Herbeiführung der rechtlichen 
Wirkungen vorhanden ist. Eines Schutzapparates bedarf diese 
Seite des Eigenthums nicht (Thon, Rechtsnorm und subjek- 
tives Recht S. 338) und es gibt desshalb auch keine Klagen 
zwischen den Miteigentümern, welche auf Herbeiführung der 
normalen rechtlichen Wirkungen gerichtet wären ; es kann sich 
höchstens um Durchführung der entstandenen Rechte und 
Verpflichtungen handeln. 

Der Eigenthümer ist ausschliesslich befugt, auf die Sache 
einzuwirken ; diese Rechtsstellung wird ihm dadurch verliehen, 
dass andern Personen jede Einwirkung auf die Sache ohne 
seinen Willen verboten wird. Es fragt sich, wie die Mit- 
eigenthümer in dieser Beziehung gestellt sind und da hier 
Störungen möglich und Rechtsmittel nothwendig sind, so fragt 
sich weiter, welche Rechtsmittel dem Miteigenthümer gegen- 
über der Störung von Seiten eines Dritten, gegenüber dem 
Uebergriff von Seiten eines Miteigenthümers gegeben sind. 
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Endlich ist auf die Frage einzugehen, wie das Miteigen- 
tum entsteht und wie es sich verhält, wenn ein Miteigen- 
tümer sein Hecht aufgibt. 

Das Eigenthum kann, wie erwähnt, Thatbestandsmoment 
für den Erwerb anderer Rechte sein; der wichtigste hierher 
gehörige Fall ist der Eigenthumserwerb an den Früchten. Der 
einzelne Miteigentümer wird auch Miteigen thümer der Früchte 
in demselben Verhältnis, in dem ihm Miteigenthum an der 
fruchttragenden Sache zusteht. 

L. 25, pr. D. 22, 1. Julianus. Qui seit fundum 
sibi cum alio communem esse, fruetus, quos ex eo 
pereeperit invito vel ignorante socio, non majore ex 
parte suos facit quam ex qua dominus praedii est: 
nee refert, ipse an socius an uterque eos severit, quia 
omnis fruetus non jure seminis, sedjure soli pereipitur: 
et quemadmodum, si totum fundum alienum quis 
sciens possideat, nulla ex parte fruetus suos faciet, 
quoquo modo sati fuerint, ita qui communem fundum 
possidet, non faciet suos fruetus pro ea parte, qua 
fundus ad socium ejus pertinebit. 
Es mag noch darauf aufmerksam gemacht werden, dass 
auch die Begulirung möglich wäre, den einzelnen Miteigen- 
tümer durch Perception Alleineigenthum an den Früchten 
erwerben und nur eine obligatorische Verpflichtung für ihn 
eintreten zu lassen, den Miteigentümern einen entsprechenden 
Theil der Früchte herauszugeben. Die von dem pereipirenden 
Miteigentümer veräusserten Früchte könnten dann von dem 
anderen Miteigentümer nicht yindicirt werden. Die praktischen 
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Verschiedenheiten der beiden Begulirungen sind denen ähnlich, 
die in der Lehre vom Fruchterwerb des bonae fidei possessor 
eine Bolle spielen. Das Postulat, dass die Früchte aus der 
Hand des Producenten frei in den Verkehr treten sollen, würde 
für den Erwerb von Alleineigenthum durch Perception sprechen. 

Anders verhält es sich in Bezug auf die fructus civiles. 
Hier entscheidet der Parteiwille bei der Tradition über den 
Eigenthumserwerb. Wenn z. B. Pachtgelder an einen Mit- 
eigenthümer ausgezahlt werden, so bestimmt der Parteiwille, 
ob Uebertragung zu Alleineigenthum oder zu Miteigenthum 
stattfindet. Dasselbe gilt in dem Fall, dass wegen Beschädi- 
gung einer im Miteigenthum stehenden Sache noxae datio 
stattgefunden hat. L. 19, pr. D. 9, 4. 

Wie bei den fructus naturales verhält es sich bei dem 
sonstigen Eigenthumserwerb, der sich an das Eigenthum an- 
schliesst, so bei partus ancillae, beim thesaurus, in den Fällen 
der Verbindung. Dasselbe wird auch angenommen werden 
dürfen, wenn mehrere, aber nicht alle Miteigenthümer Bepara- 
turen an dem gemeinschaftlichen Gebäude vornehmen und von 
den übrigen Miteigenthümern keinen Ersatz erhalten. Wenn da- 
gegen ein Miteigenthümer Aeste, die vom Nachbargrundstück her- 
überhängen, abhaut, so werden diese wohl in sein Alleineigenthum 
nicht in das Miteigenthum fallen. (Zu vergl. L. 1 §. 5 D. 43, 27.) 

Wenn angenommen wird, dass der Eigenthumserwerb, 
von welchem im Bisherigen die Bede war, durch den Willen 
desjenigen, der den Erwerb machen würde, ausgeschlossen 
werden kann, so erhebt sich die Frage, ob der Erwerb, wel- 
cher dem einen Miteigenthümer nicht zu Gute kommt, an 
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den andern fallt, ob also zum Beispiel der Miteigentümer 
einer Sklavin Alleineigenthümer des Sklavenkinds wird, wenn 
der andere Miteigenthümer vor der Geburt erklärt hat, dass 
er kein Eigenthum erwerben wolle. Es ist übrigens zweifel- 
haft, ob die Willenserklärung des Eigenthümers diese Wir- 
kung hat; Bedürfniss ist für einen solchen Rechtssatz nicht 
vorhanden, es genügt, dass der Eigenthümer nach dem ein- 
getretenen Erwerb sein Recht aufgeben kann. 

Dem Eigenthümer fällt der Erwerb seines Sklaven zu 
und das römische Recht gibt ausführliche Bestimmungen, wie 
es sich mit diesem Erwerb im Fall des Miteigenthums verhält. 

Der Sklave kann für einen bestimmten Miteigenthümer 
allein erwerben; liegt aber in dem Erwerbsakt nicht die Be- 
zugnahme auf einen bestimmten Herrn, so erwirbt er für alle, 
indem bei Eigenthumserwerb Miteigenthum eintritt, während 
Forderungsrechte zwischen den mehreren Eigenthümern ge- 
theilt werden, soweit sie theilbar sind. Was ein dominus 
nicht erwirbt, fällt dem andern zu. L. 1 §.4 D. 45, 3. 
Dieser Satz wird aber nicht ausnahmslos durchgeführt. Die 
L. 20 D. 31 bestimmt, dass bei einem Legat an einen ge- 
meinschaftlichen Sklaven keine Akkrescenz eintritt, wenn ein 
Miteigenthümer das Legat ausschlägt. Keine Ausnahme ent- 
hält L. 63 §. 9 D. 17, 2; sie behandelt den Fall, dass ein 
Miteigenthümer dem gemeinschaftlichen Sklaven ein Legat 
hinterlässt und bestimmt, dass dieses Legat dem andern Mit- 
eigenthümer allein, nicht auch dem Erben des legirenden Mit- 
eigenthümers zu Gute kommen soll; der Grund der Ent- 
scheidung liegt darin, dass hier überhaupt nur eine Zuwen- 
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düng an Einen Miteigenthümer vorliegt, dass dieselbe nicht 
an die Miteigenthümer des Sklaven als solche erfolgt. 

Das Eigenthum bildet die Voraussetzung für die Gültig- 
keit von Rechtsgeschäften, durch welche das Eigenthum auf 
einen Andern übertragen oder ein anderes dingliches Recht an 
der Sache begründet wird. Für das Miteigenthum steht fest, 
dass jeder condominus derartige rechtliche Verfugungen nur 
für seinen Antheil treffen kann. Dingliche Rechte, die für 
einen Theil überhaupt nicht begründet werden können, wie 
Prädialservituten , können " nicht von Einem Miteigenthümer 
allein, sondern nur von allen zusammen bestellt werden. Da- 
mit hängt auch zusammen, dass Ein Miteigenthümer das 
Grundstück nicht zum locus religiosus machen kann. L. 6 
§. 6 D. 10, 3. 

Eigenthum an einem Grundstück ist Voraussetzung für 
den Erwerb einer Prädialservitut. Das römische Recht be- 
stimmt, dass Ein Miteigenthümer keine Servitut für das Grund- 
stück erwerben kann, dass hierzu das Zusammenwirken aller 
Miteigenthümer erforderlich ist. L. 5 D. 8 , 4. Gleiches 
gilt für den Erwerb eines Forderungsrechts auf Bestellung 
einer Prädialservitut. L. 19 D. 8, 3. 

Anzuführen ist ferner noch, dass die missio wegen ver- 
weigerter cautio damni infecti zu gleichen Theilen erfolgt. 
L. 5 §. 1 L. 40 §. 4 D. 39, 2. Dasselbe wird auch für die 
missio ex secundo decreto gelten müssen, so dass hier ein 
Erwerb von den Miteigenthümern zu gleichen Theilen, nicht 
im Verhältniss ihrer Antheile gemacht wird. (Zu vergl. 
Burckhard, cautio damni infecti S. 567-) 
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Der Eigenthümer kann als solcher verpflichtet werden. 
In dieser Beziehung kommen folgende Bestimmungen in Be- 
tracht. 

Gegen den Eigenthümer ist die actio noxalis gerichtet. 
Das römische Recht bestimmt, dass jeder Miteigenthümer in 
solidum haftet; und zwar muss der Miteigenthümer nicht nur 
den ganzen Betrag, auf welchen die actio gerichtet ist, be- 
zahlen, um sich zu liberiren, sondern er muss auch den ganzen 
Sklaven, nicht blos seinen Antheil übertragen, wenn er sich 
durch noxae datio befreien will. L. 8 D. 9, 4. 

Aehnlich verhält es sich mit der actio de peculio; jeder 
Miteigenthümer haftet mit dieser Klage in solidum aus dem 
Rechtsgeschäft des Sklaven und zwar nicht nur bis zu dem 
Betrag des Pekuliums, das er dem Sklaven eingeräumt 
hat, sondern bis zu dem Gesammtbetrag, den die Pekulien 
sämmtlicher Miteigenthümer zusammen erreichen. L. 27 §. 8 
D. 15, 1. 

Die cautio damni infecti ist von jedem Miteigenthümer 
nur pro rata zu bestellen, L. 27, D. 39, 2. Wenn einer von 
mehreren Miteigenthümern mit der actio aquae pluviae arcendae 
belangt wird, so erfolgt nur condemnatio pro rata. L. 11 §.3 
D. 39, 3. (Burckhard, actio aquae pluviae arcendae S. 501.) 
Dasselbe gilt in Beziehung auf die Verpflichtung zur Erhal- 
tung der Mauer bei der servitus oneris ferendi. L. 6 §.4 
D. 8, 5. 

Die actio confessoria kann gegen jeden Miteigenthümer 
des praedium serviens in solidum angestellt werden. L. 4 
§. 4 D. 8, 5. 



45 



Der Eigenthümer hat die Befugniss, die Sache zu ge- 
brauchen und auf sie einzuwirken. Um die Stellung der Mit- 
eigentümer in dieser Richtung zu präcisiren, muss zwischen 
Gebrauchen und Verändern unterschieden werden. 

Jeder Miteigentümer darf die Sache gebrauchen, keiner 
darf diess jedoch in der Weise thun, dass der Miteigenthümer 
sie nicht auch in gleicher Weise gebrauchen kann. (Zu 
vergl. Windscheid, II §. 449 N. 1. Seuffert Arch. B. 34 
N. 99.) 

Die Durchfuhrung dieser Eegel bei den einzelnen Ge- 
brauchsarten zeigt, dass eine Einschränkung des Miteigen- 
tümers in verschiedener Weise einzutreten hat. Es gibt Ver- 
wendungen von Sachen, die vielen Personen gestattet werden 
können, ohne dass den Einzelnen eine erhebliche Einschrän- 
kung mit Bücksicht auf die Anderen auferlegt werden müsste. 
Es können z. B. viele Personen ein grösseres Grundstück als 
Weg benützen, ohne dass es nöthig wäre, dem Einzelnen 
Schranken für seinen Gebrauch der Sache aufzuerlegen. Bei 
anderen Arten der Benützung ist ein bestimmtes verfügbares 
Mass der Verwendung vorhanden, so dass eine Zulassung 
weiterer Personen zum Gebrauch nur unter Einschränkung der 
schon Gebrauchenden möglich ist. Wenn eine weitere Person 
in ein Haus einzieht, so muss durch Zusammenrücken Baum 
fär den Ankommenden geschaffen werden ; wenn ein Reitpferd 
von zwei Personen statt von einer einzigen benützt wird, so 
kann Jeder von der Kraftanstrengung, die dem Pferd zu- 
zumuthen ist, für sich nur einen entsprechenden Theil in An- 
spruch nehmen. Sobald die Möglichkeit, eine Sache zu ge- 



46 



brauchen, bestimmt abgegränzt ist und nicht beliebig gestei- 
gert werden kann, so muss eine Theilung zwischen den Mit- 
eigentümern eintreten. 

Eine weitere Schranke für den einzelnen Miteigentümer 
in Bezug auf den Gebrauch der Sache ist nicht vorhanden. 
Diess wird deutlich, sobald man sich die Rechtsmittel ver- 
gegenwärtigt, durch die das Gebrauchsrecht geschützt ist. 
Der Miteigentümer kann jeden Eingriff von Dritten mit der 
actio negatoria zurückweisen; er kann sich durch die actio 
communi dividundo gegen Eingriffe der anderen Miteigen- 
tümer schützen. Daraus ergibt sich, dass, soweit der eine 
Miteigentümer sein Gebrauchsrecht nicht geltend machen 
will oder nicht geltend machen kann, der andere das seinige 
ohne Einschränkung durchzuführen vermag. Fraglich ist nur, 
ob nicht derjenige, welcher die Sache allein gebraucht hat, 
dem anderen Miteigentümer Ersatz leisten muss, soweit er 
bereichert ist. Angenommen z. B., der Miteigentümer eines 
zweistöckigen Hauses bewohnt den einen Stock und benützt 
den anderen als Ladenlokal, während der andere Miteigen- 
tümer abwesend ist und sich um das gemeinschaftliche 
Haus nicht kümmert; wird hier nicht anzunehmen sein, 
dass er dem Andern die vorhandene Bereicherung herauszu- 
geben hat? Das römische Recht bejaht diese Frage. (Zu 
vergl. L. 19 D. 10, 2, L. 65 §. 3 D. 17, 2, Steinlechner, 
II S. 163.) 

In den citirten Stellen wie in anderen ist nur ge- 
sagt, dass der Miteigenthümer, welcher sich einen Vortheil 
allein angeeignet hat, diesen herausgeben müsse; die Vor- 
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schriffc, dass jeder Genosse den anderen zu gleichem Gebrauch 
zulassen muss, gilt aber auch in dem Sinn, dass er zu Schaden- 
ersatz, nicht blos zu Herausgabe des erlangten Vortheils ver- 
pflichtet ist, wenn er dem anderen Genossen den Gebrauch 
unmöglich macht. Wenn z. B. ein Miteigenthümer gemein- 
schaftliche Pferde zu stark benutzt hat, so kann dadurch für 
den anderen Schaden entstehen, indem er nun die Pferde nicht 
in der Weise verwenden kann, wie er anzunehmen befugt war. 
Eine Schadenersatzpflicht für diesen Fall dürfte sich wohl 
aus L. 23 D. 10, 3 ergeben. 

Was hier für die Gebrauchshandlungen gesagt ist, wird 
auch für die Handlungen gelten müssen, durch welche der 
Miteigenthümer auf die Früchte einwirkt oder sie für sich 
verwerthet. Der Miteigenthümer ist nicht blos zu Restitution 
des Werths, sondern eventuell auch zu Schadenersatz ver- 
pflichtet, wenn ,er die Früchte allein percipirt oder allein 
konsumirt und dadurch dem socius Schaden zufügt. Während 
für die Rechtsverhältnisse , die an den Früchten entstehen, 
besondere Rechtssätze aufzustellen sind, gilt in Bezug auf die 
Handlungen, durch welche auf die Früchte eingewirkt wird, das- 
selbe, was über Einwirkung auf die Sache bestimmt ist. 

In Bezug auf Veränderungen der Sache stellt das römische 
Recht das Princip auf, dass solche nur mit Einwilligung 
sämmtlicher Miteigenthümer vorgenommen werden können. 

L. 28 D. 10, 3. Papinianus. Sabinus ait in 
re communi neminem dominorum jure facere quicquam 
invito altero posse. Unde manifestum est prohibendi 
jus esse : in re enim pari potiorem causam esse prohi- 
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bentis constat. Sed etsi in communi prohiberi socius a 
socio ne quid faciat potest, ut tarnen factum opus 
tollat, cogi non potest, si, cum prohibere poterat, hoc 
praetermisit : et ideo per communi dividundo actionem 
damnum sarciri potent. Sin autem facienti con sensit, 
nee pro damno habet actionem. Quod si quid absente 
socio ad laesionem ejus fecit, tunc etiam tollere cogitur. 
Der Satz wird jedoch, wie schon aus der angeführten 
Stelle ersichtlich ist, nicht ohne Modifikationen durchgeführt. 
Die Bestitution kann dann nicht verlangt werden, wenn der 
Miteigentümer in der Lage gewesen ist, Einspruch zu erheben 
und diess nicht gethan hat. L. 28 cit. Die Bestitution kann 
nur gefordert werden, si modo toti societati prodest, opus tolli. 
L. 26 D. 8, 2. Das wird oft nicht der Fall sein und es tritt 
eine Ergänzung der actio communi dividundo durch das inter- 
dictum quod vi aut clam ein ; sind die Voraussetzungen dieses 
Rechtsmittels vorhanden, so kann Restitution ohne die an- 
geführte Beschränkung gefordert werden. L. 13 §. 3 D. 43, 24. 
Reparaturen kann der Miteigenthümer für sich allein 
vornehmen; L. 32 D. 39, 2, L. 4 C. 8, 10; ausserdem kann er 
darauf klagen, dass ihm die Vornahme einer Veränderung 
gestattet werde. 

L. 12 D. 10, 3. Ulpianus. Si aedes communes 
sint aut partes communis et eum reficere vel demolire 
vel in eum immittere quid opus sit, communi divi- 
dundo judicio erit agendum, aut interdicto uti possi- 
detis experimur. 
Auf Grund dieser Stelle wird wohl die Regel formulirt 
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werden können, dass der Miteigenthümer jede Veränderung 
der gemeinschaftlichen Sache erzwingen kann, die zum ver- 
nünftigen und angemessenen Gebrauch der Sache nöthig ist, 
eine Regel, die dem richterlichen Ermessen weiten Spielraum 
eröffnet. (Zu vergl. auch L. 26 D. 8, 2.) Letztere Stelle 
spricht nur von der Statthaftigkeit der Klage, nicht von dem 
Umfang, in dem sie zulässig ist. In der L. 12 cit. ist Gewicht 
darauf zu legen, dass im Eingang der Stelle auch von aedes 
communes die Rede ist, da in Bezug auf paries communis beson- 
deres Recht gilt. (Zu vergl. Windscheid, I §. 169a N. 4.) 
Ebenso gilt Besonderes bezüglich der Beerdigung eines Todten ; 
der einzelne Miteigenthümer kann das Grundstück nicht zum 
locus religiosus machen, aber er darf auch ohne Einwilligung 
des anderen den Todten bestatten. L. 41 L. 43 D. 11, 7. 

Eine weitere Einschränkung des angeführten Princips liegt 
noch in Folgendem. Im Fall der eigenmächtigen Veränderung 
der gemeinschaftlichen Sache durch einen Miteigenthümer geht 
die actio communi dividundo auf Wiederherstellung des früheren 
Zustandes und auf Schadenersatz: auf dasselbe Ziel ist auch 
das interdictum quod vi aut clam gerichtet. Diese Rechts- 
mittel helfen aber dann nichts, wenn weder ein Schaden noch 
die Möglichkeit einer Restitution vorliegt. Was soll der Mit- 
eigenthümer beginnen, wenn der Genosse die Bäume und 
Sträuche des gemeinschaftlichen Parks in bestimmte Formen 
schneiden , den gemeinschaftlichen Pudel scheeren lässt ? 
Höchstens gegen Wiederholung der Handlungen könnte sich 
der Miteigenthümer vielleicht durch Erwirkung einer Straf- 
androhung, — man könnte hier von einem Interdikt des 

Bümelin, Theilung der Hechte. 4 
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modernen Rechts sprechen — schützen. (Zu vergl. Civil- 
processordnung §. 775.) 

Wenn die verschiedenen Modifikationen, welche das Princip 
erleidet, beachtet werden, so ergibt sich die Grundlosigkeit 
der Vorwürfe, die dem römischen Recht in dieser Richtung 
gemacht worden sind. (Zu vergl. Ei sei e, S. 45 u. 68.) Durch 
die Modifikationen wird die Unzweckmässigkeit des Princips 
beseitigt, nicht erst durch die Möglichkeit, die Gemeinschaft 
aufzuheben. Von grosser Bedeutung ist in dieser Richtung 
der Satz, dass Restitution nur zu erfolgen braucht, si societati 
prodest. Der Miteigenthümer kann hiernach bei Mobilien jede 
zweckmässige Veränderung der Sache vornehmen, da er höchstens 
zu Schadenersatz verpflichtet wird. Bei Immobilien ist ihm 
nur durch das interdictum quod vi aut clam eine Schranke 
gezogen, aber er kann den Widerspruch des Gegners unter 
Umständen klagend beseitigen. Dass hierin eine unerträgliche 
Einschränkung des Einzelnen liege, wird nicht behauptet werden 
können und es lässt sich darüber streiten, ob die Geltung der 
Majoritätsbeschlüsse, welche die modernen Gesetzgebungen 
anerkennen, den Vorzug vor den Sätzen des römischen Rechts 
verdient. 

Die, gemachte Unterscheidung zwischen Gebrauchen und 
Verändern der Sache wird keine Schwierigkeiten bereiten. Es 
kann eingewandt werden, dass viele Gebrauchsarten mit einer 
Veränderung verbunden seien und dass auch das Verändern 
ein Gebrauchen sein könne. Die Regel ist desshalb genauer 
so zu fassen: der Miteigenthümer darf nicht für sich allein 
die Sache verändern, er darf sie gebrauchen nur soweit er 
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sie nicht verändert, d. h. nicht erheblich verändert. Uner- 
hebliche, mit dem ordnungsmässigen Gebrauch verbundene 
Aenderungen muss sich der Miteigenthümer gefallen lassen. 
Ich verändere z. B. den Weg, indem ich auf ihm gehe und 
den Sand klein trete, ich verändere das Pferd, das ich in 
Schweiss reite; würde desshalb dem Miteigenthümer der 
betreffende Gebrauch verboten, so würde ein Gebrauchsrecht 
überhaupt nicht mehr übrig bleiben. 

Im Bisherigen ist die Stellung der Miteigenthümer im 
Einzelnen fixirt worden. Jeder Miteigenthümer hat eine 
bestimmte Rechtssphäre : zwischen den Macht- und Befugniss- 
kreisen der Miteigenthümer sind Gränzen gezogen. Es erhebt 
sich die Frage, ob die Miteigenthümer diese Gränzen verrücken 
können. Dass diess mit obligatorischer Wirkung möglich ist, 
unterliegt keinem Zweifel. Die L. 23 D. 10, 3 erkennt den 
Verabredungen der Miteigenthümer über Gebrauch und Ver- 
werthung der Sache bindende Kraft zu. Fraglich ist jedoch, 
ob diess auch mit dinglicher Wirkung geschehen kann, so dass 
die Verabredung eines von der gesetzlichen Begel abweichen- 
den Verhältnisses auch für die Singularsuccessoren berechtigend 
und bindend wäre. Es entstünde in diesem Fall eine Servitut 
zwischen den Eigenthumsquoten, während deren Unzulässigkeit 
in L. 6 §. 1 D. 8, 4 ausgesprochen wird. Ueberhaupt stünde 
die Annahme eines derartigen Verhältnisses mit dem Princip 
im Widerspruch, dass eine Prädialservitut weder an einer 
Quote stattfinden, noch an eine Quote geknüpft sein kann. 
Hiergegen kann nicht in Betracht kommen, dass die auf zeit- 
lichen Ausschluss der Theilung gerichtete Verabredung nach 

4* 
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L. 14 §. 3 D. 10, 3 u. L. 16 §. 1 D. 17, 2 Wirkung für Singu- 
larsuccessoren hat, eine Bestimmung, auf die Kohl er (Zeit- 
schrift für französisches Civilrecht B. 8 S. 177) die entgegen- 
gesetzte Ansicht stützen will. Anders verhält es sich in 
Bezug auf Personalservituten und sonstige dingliche Bechte, 
soweit dieselben überhaupt eine Quote erfassen können. Da 
jeder Miteigentümer an seiner Quote einen ususfructus ein- 
zuräumen vermag, so ist kein Grund einzusehen, wesshalb 
diess nicht auch gegenüber einem Miteigentümer erfolgen kann. 

Als Rechtsmittel, die zwischen den Miteigentümern ver- 
wendet werden können, wurden schon angeführt die actio 
communi dividundo und das interdictum quod vi aut clam. 
Das interdictum uti possidetis steht nicht dem Miteigentümer, 
sondern dem Mitbesitzer zu und ist desshalb beim Besitz zu 
behandeln. Ausserdem hat der Miteigenthümer die partielle 
rei vindicatio auch gegen den Miteigenthümer. Die cautio 
damni infecti kann zwischen Miteigenthümern nicht gefordert 
werden L. 32 D. 39, 2 und ebenso ist die operis novi nuntiatio 
zwischen ihnen unzulässig. L. 3 §. 1 D. 39, 1. Ueber den Grund 
der letzteren Bestimmung herrscht Streit. (Zu vergl. S t ö 1 z e 1 , 
operis novi nuntiatio S. 71 und 117, Burckhard, operis 
novi nuntiatio S. 95 ff.) 

Streitig ist auch, ob zwischen Miteigenthümern actio 
negatoria zulässig ist. In dieser Richtung wird zunächst 
Folgendes festgestellt werden können. Soweit einem Mit- 
eigenthümer Personalservituten an der Quote des anderen zu- 
stehen können, wird wohl actio confessoria wie auch actio negatoria 
anstellbar sein. In Bezug auf Servituten, die zwischen Eigen- 



53 



thumsquoten nicht zulässig sind, können auch actio confessoria 
und negatoria nicht angestellt werden. Fraglich bleibt schliess- 
lich nur, ob der Miteigentümer die gesetzliche Gränze, die 
seine Bechtssphäre umgibt, mit der actio negatoria ver- 
theidigen kann. Bei Beantwortung dieser Frage, die für das 
heutige Eecht wohl nur eine Namensfrage ist, kommt haupt- 
sächlich in Betracht die 

L. 11 D. 8, 5. Marcellus. An unus ex sociis 
in communi loco invitis ceteris jure aedificare possit, 
id est an, si prohibeatur a sociis, possit cum his ita 
experiri jus sibi esse aedificare, et an socii cum eo 
ita agere possint jus sibi prohibendi esse vel Uli jus 
aedificandi non esse: et si aedificatum jam sit, non 
possit cum eo ita experiri jus tibi non esse ita aedi- 
ficatum habere, quaeritur. Et magis dici potest 
prohibendi potius quam faciendi esse jus socio, 
quia magis ille, qui facere conatur ut dixi, quo- 
dammodo sibi alienum quoque jus praeripit, si 
quasi solus dominus ad suum arbitrium uti jure 
communi velit. 
Wenn auf die aufgeworfenen Fragen geantwortet wird, 
prohibendi jus esse, so ist damit gesagt, dass geklagt werden 
könne, jus sibi prohibendi esse vel illi aedificandi non esse, 
sofern sich der Jurist einiger Massen genau ausgedrückt hat. 
Es erhebt sich dann allerdings die Frage, ob und wie bei 
Statthaftigkeit der negatoria der Satz L. 26 D. 8, 2 realisirt 
wird, dass Eestitution des opus nur erfolgen solle, si societati 
prodest. Es steht aber kein Hinderniss der Annahme im Wege, 
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dass dieser Satz officio judicis auch bei der negatoria berück- 
sichtigt wurde und es ist desshalb nicht nothwendig, mit 
Burckhard (operis novi nuntiatio S. 106) aus diesem Grund 
anzunehmen, dass der Jurist die actio negatoria nicht für 
statthaft erklärt habe. 

Das weitere Detail der Lehre von der actio communi 
dividundo, das Verhältniss derselben zu der actio negotiorum 
gestorum sowie zu Deliktsklagen wird für die folgenden Unter- 
suchungen nicht relevant sein und kann desshalb unerörtert 
bleiben. Und ebenso kann die Frage auf sich beruhen, ob 
der Miteigenthümer Forderungsrecht auf Theilung oder Macht 
zur Theilung habe. 

Was die Rechtsmittel gegen Dritte betrifft, so kommt 
hier in erster Linie in Betracht die rei vindicatio, welche 
jeder Miteigenthümer anstellen kann. Es muss aber in der 
Klage erwähnt werden, dass rei vindicatio pro parte ange- 
stellt wird, da sonst plus petitio vorliegt. (Ausführlicher 
Beweis hiervon bei Eisele, S. 53.) 

Die actio confessoria kann von einem Miteigenthümer 
des praedium dominans in solidum angestellt werden; im 
Fall des Siegs erhält er nur sein Interesse vergütet. Sein 
Sieg nützt auch den andern Miteigenthümern L. 4 §. 3 D. 8, 
5; ob die Niederlage des klagenden Miteigenthümers den 
übrigen schadet, ist bestritten ; dass L. 19 D. 8, 5 und L. 30 
§.7 D. 3, 5 die ausgedehnte Wirkung der Rechtskraft an- 
ordnen, wird sich nicht mit Bestimmtheit behaupten lassen. 
(Windscheid, 1 §. 132 N. 6.) 

Wie die actio confessoria, so steht auch das interdictum 
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de arboribus caedendis jedem Miteigen thümer in solidum zu. 
L. 1 §.5 D. 43, 27. 

Der einzelne Miteigenthümer kann mit der actio pluviae 
arcendae nur condemnatio pro rata erlangen L. 6 §.1 D. 39, 
3; (Burckhard, actio aquae pluviae arcendae S. 500.) Er 
kann cautio damni infecti nur für sein Interesse fordern. L. 27 
D. 39, 2. Die missio mehrerer Miteigenthümer findet, wie 
schon erwähnt , zu gleichen Theilen statt. L. 5 §. 1 L. 40 
§. 4 D. 39, 2. 

Die operis novi nuntiatio kann von jedem Miteigenthümer 
vorgenommen werden, aber die nuntiatio des einen wirkt nicht 
für den andern. L. 5 §.6 D. 39, 1. Im Fall der pecuniaria 
condemnatio kann der siegreiche Kläger nur sein Interesse 
ersetzt verlangen. (Burckhard, operis novi nuntiatio S. 195.) 

Unter den Entstehungsarten des Miteigenthums sind die 
derivativen die am häufigsten vorkommenden. Miteigen- 
thum kann entstehen, indem mortis causa das Eigenthum auf 
mehrere Personen übertragen wird oder indem der Allein- 
eigenthümer an mehrere Personen zu Miteigenthum tradirt 
oder indem er bei der Tradition an eine Person sich selbst 
Miteigenthum vorbehält. Miteigenthum kann aber auch auf 
originäre Weise entstehen. Wenn ein Thatbestand, an den 
sich der Eigenthumserwerb anschliesst, gleichzeitig und gleich- 
massig bei mehreren Personen realisirt wird, so ist die einzige 
Möglichkeit die, dass Entstehung von Miteigenthum angenom- 
men wird, da sowohl der Ausschluss jeden Eigenthumserwerbs, 
als die Annahme der Entstehung von Alleineigenthum für 
einen Einzelnen gleich unannehmbar sind. So wurde oben in 
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den Fällen, wo das Eigenthum an einer Sache an den Eigen- 
thümer einer andern Sache fällt, und letztere selbst im Mit- 
eigenthum steht, Entstehung von Miteigenthum anerkannt. 
In gleicher Weise kann Miteigenthum z. B. bei Ersitzung, 
Okkupation, Specifikation , bei der cultura agri deserti ent- 
stehen. 

Wichtiger als die Entstehung des Miteigenthums ist für 
die Theorie der Uebergang von Eigenthumsquoten. Es wird 
in dieser Eichtung darüber gestritten, ob bei Dereliktion durch 
einen Miteigentümer seine Quote den anderen akkrescire 
oder ob dieselbe wie eine res nullius von Dritten okkupirt 
werden könne. Auf die Dereliktion durch einen Miteigen- 
tümer bezieht sich die L. 3 D. 41, 7; die meisten Schrift- 
steller suchen nachzuweisen, dass die Stelle mit der von ihnen 
aufgestellten Miteigenthumstheorie im Einklang stehe und ge- 
langen bald zu Herrenlosigkeit bei Dereliktion der pars, bald 
zu Akkrescenz. Wer die Litteratur über die citirte Stelle 
liest, ohne den Willen, zu einem bestimmten, zu einer bereits 
fertigen Theorie passenden Eesultat zu kommen, der wird sich 
leicht überzeugen, dass der Stelle eine sichere Entscheidung 
nicht zu entnehmen ist. Es wird bei Windscheids Aus- 
spruch sein Bewenden haben müssen, wonach die Stelle sich 
nur über die Möglichkeit, nicht über die Wirkung der Dere- 
liktion ausspricht. (Windscheid, I §. 169a N. 5.) Die 
Stelle bietet weder eine Stütze, noch ein Hinderniss für irgend 
eine Theorie. 

Es erhebt sich aber die Frage, ob nicht indirekt eine 
Entscheidung in den Stellen gegeben ist, welche von Tra- 
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dition zwischen Miteigenthümern reden. Wenn der Satz gilt, 
dass zum Uebergang einer Quote Tradition erforderlich ist, so 
ist damit auch über die Wirkung der Dereliktion entschieden; 
dieselbe hat dann keine Akkrescenz zur Folge. Wenn sie 
diese Wirkung haben würde, so wäre ja auch Dereliktion ge- 
nügend, um eine Quote übergehen zu lassen und es wäre also 
nicht mehr wahr, dass die Tradition nothwendig ist. 

Dass zwischen Dereliktion und Tradition kein erheblicher 
Unterschied sei und dass desshalb auf das Erforderniss der 
Tradition nichts ankomme, wie Steinlechner (II S. 109) 
behauptet, ist nicht richtig. Der Unterschied besteht darin, 
dass bei der Dereliktion nur der Derelinquirende Besitz und 
Eigenthum aufzugeben hat, während bei der Tradition der 
Erwerbende ausserdem Besitzer werden und den animus do- 
minii adquirendi haben muss. Die Tradition bildet gegenüber 
der Dereliktion ein plus; ist Erstere nothwendig, so ist Letz- 
tere ungenügend. 

Ist diess nun wirklich der Fall? Zur Vorbereitung der 
Entscheidung sind zunächst zwei Punkte festzustellen. 

Wenn die Dereliktion Akkrescenz zur Folge hat, so wird 
trotzdem neben der Dereliktion auch Tradition zwischen Mit- 
eigenthümern vorkommen. Die Tradition ist nämlich dann 
nothwendig, wenn ein Miteigenthümer seine Quote einem ein- 
zelnen Miteigenthümer, nicht allen Zusammen übertragen will. 
Dass dieser Eechtserfolg durch Tradition herbeigeführt werden 
kann und muss, wird keiner Beanstandung unterliegen. Auch 
wenn nur zwei Miteigenthümer vorhanden sind und einer dem 
anderen seinen Antheil überträgt, so wird das vermuthlich 
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häufiger in Form der Tradition als in Form der Dereliktion 
erfolgen. 

Bei der Dereliktion ganz ebenso, wie bei der Tradition, 
wird das dingliche Rechtsgeschäft von dem obligatorischen, 
durch das nur die Verpflichtung zur Dereliktion oder Tradition 
begründet wird, unterschieden werden müssen. Die Akkres- 
cenz wird erst Folge der wirklich geschehenen Dereliktion 
sein, sie wird nicht schon mit der Uebernahme der Verpflich- 
tung zu derelinquiren eintreten. 

Die entscheidenden Stellen lauten: 

L. 6 §. 8 D. 10, 3. Ulpianus. Si fiindus com- 
munis nobis sit, sed pignori datus a me, venit qui- 
dem in communi dividundo judicio, sed jus pignoris 
creditori manebit, etiamsi adjudicatus fuerit: nam et 
si pars socio tradita fuisset, integrum maneret. 
Arbitrum autem communi dividundo hoc minoris par- 
tem aestimare debere, quod ex pacto vendere eam 
rem creditor potest, Julianus ait. 

L. 45 D. 2, 14. Hermogenianus. Divisionis 
placitum nisi traditione vel stipulatione sumat effec- 
tum, ad actionem, ut nudum pactum, nulli prodesse 
poterit. 

L. 15 C. 3, 36. Si divisionem conventione factam 
etiam possessio consensu secuta dominium pro solido 
rerum, quas pertinere ad patrem tuum placuit, ei 
firmavit, earum vindicationem habere potes, si patri 
tuo successisti. Si vero placitum divisionis usque ad 
pactum stetit , arbiter familiae erciscundae judicio 
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vobis datus communionem inter vos finiri provi- 
debit. 

L. 2 C. 3, 38.. Etiamsi is divisioni arbitrum dedit, 
cui jus dandi non ftrit, tarnen si socii quondam divisioni 
consensum dederint, quod quisque eorum secundum 
placita possedit, pro parte socii dominium nactus est. 
L. 8 C. 3, 38. Si inter vos majores annis viginti 
. quinque rerum communium divisio relicta vel trans- 
lata possessione finem accepit, instaurari mutuo bona 
fide terminata consensu minime possunt. 
Nach den vorausgeschickten Vorbemerkungen wird der 
Nachweis nicht schwierig sein, dass in diesen ^teilen das Er- 
forderniss der Tradition nicht in dem Sinn aufgestellt ist, dass 
sich daraus die Unzulänglichkeit der Dereliktion zu Ueber- 
tragung einer Quote ergibt. Die erste Stelle spricht nur von 
dem Vorkommen der Tradition zwischen Miteigenthümern ; in 
den anderen Stellen ist allerdings die Tradition oder der 
Besitzerwerb als nothwendig bezeichnet, aber nur im Gegen- 
satz zu. der blosen Verabredung, ohne Aenderung der Besitz- 
verhältnisse. Dass hier die Tradition, nicht die Dereliktion 
als weiteres Erforderniss bezeichnet wird, erklärt sich daraus, 
dass unter allen ,Umständen die Erstere häufiger war, als die 
Letztere. Die angeführten Stellen beweisen desshalb nicht 
gegen die Akkrescenz. 

Ich komme somit zu dem Besultat, dass keine Quellen- 
stellen die Frage der Akkrescenz entscheiden. Dass allgemeine 
Betrachtungen über Akkrescenz , namentlich die Berufung 
darauf, dass dieselbe nur im Erbrecht vorkomme, die 
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Frage nicht entscheiden können, hat Steinlechner zur 
Genüge bewiesen. (II S. 48.) Die Entscheidung muss desshalb 
vorläufig ausgesetzt werden; es ist. abzuwarten, ob die all- 
gemeinen Untersuchungen über Miteigenthum zu einer solchen 
fuhren. 

Nur ein Punkt, dem ich zwar keine entscheidende, aber 
doch eine zu beachtende Bedeutung beilegen möchte, sei hier 
noch erwähnt. Es kann die Frage aufgeworfen werden, ob 
sich nicht den Thatbeständen, an die sich die Entstehung des 
Miteigentums anschliesst, ein Grund für die Akkrescenz bei 
Dereliktion entnehmen lässt. Ich möchte diess wenigstens in 
Beziehung auf einige Erwerbsarten bejahen. Allerdings nicht 
in Bezug auf die derivativen; wenn A sein Eigenthum an B 
und C überträgt, so ist, abgesehen von besonderen Willens- 
richtungen der Parteien, kein Grund vorhanden, wesshalb der 
Theil des B, wenn er frei wird, eher an den C als an einen 
Dritten fallen soll. Wenn aber B und C zusammen okkupirt 
oder specificirt haben? Wenn die Bechtsordnung sagt, wer 
okkupirt oder specificirt, soll jedem Anderen vorgehen, sagt 
sie damit nicht auch, wer mit okkupirt oder mit specificirt 
hat, soll Jedem vorgehen, bei dem diess nicht der Fall ist? 
Und wenn es bei einigen Erwerbsarten indicirt erscheint, 
Akkrescenz eintreten zu lassen, während sich andere Erwerbs- 
arten zu der Frage indifferent verhalten, empfiehlt es sich 
dann nicht, die Akkrescenz zu statuiren, wird es dann nicht 
wahrscheinlich, dass ihre Annahme dem Willen des Gesetz- 
gebers entspreche? 

Eine ähnliche Frage tritt im Sklavenrecht auf: wie ver- 
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hält es sich, wenn ein Miteigenthümer eine Freilassung 
vornimmt ? Hier sind ausdrückliche Quellenentscheidungen 
vorhanden : bei der feierlichen Freilassung tritt Akkrescenz ein, 
während die unfeierliche wirkungslos bleibt. Ulp. frag. 1, 18. 



2. Eeduktionen. 

§. 6. 

Nachdem die Detailsätze der Lehre festgestellt worden 
sind, erhebt sich die Frage, ob Eeduktionen möglich sind, ob 
allgemeine Sätze gefunden werden können, in die sich eine 
grössere oder geringere Zahl von Einzelentscheidungen so 
zusammenfassen lässt, dass sie aus ersteren deducirbar er- 
scheinen. Von den Versuchen, allgemeine Principien und 
Formulirungen unter Verwendung des Begriffs der Theilung 
aufzustellen, soll hierbei zunächst abgesehen werden ; dieselben 
werden im folgenden Paragraphen gesondert besprochen werden. 

Bevor auf die Frage selbst eingegangen wird, sind einige 
Bemerkungen über die Operation der Beduktion vorauszu- 
schicken. 

Die Frage nach dem Vorhandensein allgemeiner Principien 
kann in historischem und dogmatischem Sinn aufgeworfen 
werden. Es ist zu unterscheiden zwischen folgenden beiden 
Fragen : ist der Gesetzgeber bei Regulirung einer Materie von 
bestimmten allgemeinen Principien ausgegangen? Lassen sich 
Einzelentscheidungen, die getroffen sind, auf allgemeine Sätze 
zurückfahren? Die Möglichkeit, ein allgemeines Princip aufzu- 
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stellen, beweist noch nicht, dass der Gesetzgeber dasselbe 
gekannt hat. Wenn der Gesetzgeber die leitenden Gedanken 
seiner Bestimmungen anzugeben pflegt, so spricht vielmehr 
die Wahrscheinlichkeit zunächst dafür, dass er sich eines 
Princips, welches er nicht ausdrücklich erwähnt, auch nicht 
bewusst gewesen ist. 

Der Nachweis eines Princips, das historisch die Bildung 
der Bechtssätze beherrscht hat, eröffnet einen Einblick in die 
Entstehung derselben. Die Zusammenfassung verschiedener 
Bechtssätze in einen einzigen vereinfacht den Ausdruck der 
Bechtsregel und dient zur Vervollständigung des Bechts, in- 
dem sich möglicher Weise aus dem allgemeinen Satz weitere 
Eonsequenzen ableiten lassen, die im Einzelnen noch nicht 
ausgesprochen sind. 

Wenn in der einen oder anderen Beziehung ein allgemeines 
Princip aufgestellt werden soll, so genügt es nicht, dass die 
Einzelsätze sich unter den allgemeinen Satz subsumiren lassen, 
es ist weiter nothwendig, dass die Detailsätze nicht eben in 
dem Detail, von dem bei der Verallgemeinerung abstrahirt 
wird, ihren Grund haben. Wenn z. B. von Bestimmungen, 
die für Miteigentum am Sklaven gegeben sind, zu Sätzen 
aufgestiegen wird, die für jede Art von Miteigenthum gelten 
sollen, so ist nothwendig, dass die betreffenden Bestimmungen 
nicht mit Bücksicht auf die beim Sklaven vorhandenen beson- 
deren Verhältnisse aufgestellt worden sind. Nur wenn sich 
die Sache so verhält, kann von der Präsumtion des korrekten 
und normalen gesetzgeberischen Denkens aus gesagt werden, 
dass, was der Gesetzgeber in einem Fall gewollt hat, auch 
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in andern seinem Willen entspricht, dass das einmal zur An- 
wendung gebrachte Princip allgemein gelten muss. Nur unter 
dieser Voraussetzung kann die historische Vermuthung gerecht- 
fertigt sein, dass die Gedanken des Gesetzgebers von dem 
betreffenden Princip beherrscht waren. 

Es erhebt sich die Frage, ob die Reduktionen auch dann 
zulässig sind, wenn nicht sämmtliche Einzelsätze sich dem 
Princip unterordnen lassen, sondern auch Ausnahmen von dem- 
selben vorhanden sind. Hier kommt es in erster Linie darauf 
an, ob Gründe vorliegen, die in dem betreffenden Fall die 
Abweichung von dem Princip rechtfertigen. Ist die Abweichung 
motivirt, so hindert nichts die Annahme, dass der wirkliche 
oder vermuthliche Wille des Gesetzgebers trotzdem auf das 
Princip gerichtet ist. Mehrt sich jedoch die Zahl der Aus- 
nahmen, so vermindert sich, auch wenn dieselben im Einzelnen 
motivirt sind, die Wahrscheinlichkeit der Annahme, dass das 
Princip die Gedanken des Gesetzgebers beherrscht habe und 
ebenso schwindet der Werth der Vereinfachung, welche im 
Ausdruck durch das Princip erreicht wird, je grösser die Zahl 
der zu nennenden Ausnahmen wird. Eine grössere Bedeutung 
kommt den Ausnahmen vom Princip zu, für die sich ein 
Grund der Abweichung nicht finden lässt. Dass dieselben die ' 
Eeduktion unbedingt ausschliessen, wird nicht behauptet werden 
können, sie werden aber meistens diese Wirkung haben. Es 
werden sich jedoch kaum allgemeine Regeln in dieser Rich- 
tung aufstellen lassen. 

Noch ist kurz auf das Verhältniss der Reduktion zu der 
Erklärung der Rechtssätze einzugehen. Wenn festgestellt ist, 
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dass der Gesetzgeber bei der Aufstellung von Einzelsätzen 
von einem allgemeinen Princip geleitet wurde, so sind wir 
darüber aufgeklärt, wie der Gesetzgeber zu den einzelnen 
Sätzen gelangt ist. Aber eine definitive Erklärung ist damit 
nicht gewonnen; das Problem ist nicht gelöst, sondern nur 
verallgemeinert; denn es erhebt sich nun die weitere Frage, 
wesshalb der Gesetzgeber von jenem allgemeinen Princip aus- 
gegangen ist. Dass die Verallgemeinerung der Frage die 
Beantwortung derselben unter Umständen erleichtern kann, 
soll natürlich nicht in Abrede gestellt werden. 

Noch weniger kann von einer Erklärung des Details durch 
das allgemeine Princip die Rede sein, wenn die Annahme nicht 
möglich ist, dass dasselbe in den Gedanken des Gesetzgebers 
vorhanden gewesen sei und auf dessen Bestimmungen einen 
entscheidenden Einfluss ausgeübt habe. 

Für einzelne Detailsätze kann das leitende Princip aller- 
dings den einzigen Erklärungsgrund bilden. Wenn der Gesetz- 
geber die Sätze a, b, c in das Princip A zusammenfasst und 
aus dieser allgemeinen Formulirung nun auch der Satz d folgt, 
so kann es sein, dass derselbe einzig und allein aus dem 
Grund acceptirt wird, weil er sich als Konsequenz eines aus 
anderen Gründen statuirten Princips ergibt. Und ähnlich 
liegt die Sache dann, wenn aus einem aufgestellten allgemeinen 
Princip Konsequenzen abgeleitet werden, an die der Gesetzgeber 
selbst nicht gedacht hat. Es ist aber unmöglich, dass in der 
angegebenen Weise sämmtliche Einzelsätze aus dem leitenden 
Princip erklärt werden. 

Bei den Versuchen, allgemeine Sätze durch Reduktion zu 
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gewinnen, ist in erster Linie zuzusehen, ob für die einzelnen, 
oben unterschiedenen Gruppen von Rechtssätzen allgemeine 
Regeln aufgestellt werden können ; erst in zweiter Linie ist zu 
untersuchen, ob sich auch Principien finden lassen, welche 
die Detailsätze mehrerer Gruppen beherrschen. 

In Bezug auf den Eigenthumserwerb , der sich an das 
Eigenthum einer bestimmten Sache anschliesst, gilt die Regel, 
dass bei Miteigenthum wieder Miteigenthum entsteht. Eine 
Abweichung von diesem Princip findet nur statt bei der missio 
wegen verweigerter cautio damni infecti. 

Für das Miteigenthum am Sklaven ist der Satz auf- 
gestellt, dass ein Erwerb des Sklaven, der einem Miteigen- 
thümer nicht zufallen kann, den übrigen akkrescirt. Wenn 
es sich um die Ausdehnung dieses Satzes handelt, so ist zu- 
zusehen, ob ähnliche Erscheinungen auch sonst eintreten können. 
Diess ist wohl nicht der Fall. Dass ein Miteigenthümer einer 
Sache den Eigenthumserwerb, der sich an das Eigenthum an- 
schliesst, nicht machen kann, dass z. B. der Eigenthümer von 
Grund und Boden nicht Eigenthümer des thesaurus , der 
Eigenthümer des Ufergrundstücks nicht Eigenthümer der insula 
in flumine nata werden kann, wird nicht vorkommen. Es 
fragt sich jedoch, ob der Miteigenthümer einen derartigen 
Erwerb durch seinen Willen ausschliessen kann. Hat die 
Erklärung des Eigenthümers einer Sache, dass er Früchte, 
Accessionen etc. nicht erwerben will, die Wirkung, dass der 
Erwerb nun gar nicht eintritt oder kann der Eigenthümer 
nur die schon erworbene Sache derelinquiren? Ich möchte 
mich beim Fehlen von Quellenstellen dafür aussprechen, dass 

B & m e 1 i n , Theilung der Rechte. 5 
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er nur das Letztere kann ; wenn der Miteigenthümer das thut, 
so liegt der nicht hierher gehörige Fall der Dereliktion durch 
einen Miteigentümer vor. Man könnte daran denken, Er- 
scheinungen bei der Emphyteusis hierher zu ziehen. Wenn ein 
Miteigenthümer auf die Zahlung des canon verzichtet, kann 
dann der andere den ganzen Betrag fordern? Wenn ein Mit- 
eigenthümer von seinem Vorkaufsrecht keinen Gebrauch macht, 
kann dann der andere für die ganze Sache Vorkaufsrecht geltend 
machen? Ist diese Frage bejahend zu entscheiden auf Grund 
der für den Sklaven gegebenen Bestimmung und dem hieraus 
gewonnenen allgemeinen Satz, dass ein Recht, dessen Erwerb 
sich an das Eigenthum anschliesst und das von einem Mit- 
eigenthümer nicht erworben wird, dem andern Miteigenthümer 
zufällt? Ich glaube nicht, dass diese Reduktion und ihre 
weitere Verwerthung zulässig ist. Zunächst ist die Sachlage 
in beiden Fällen eine verschiedene. Im Sklavenfall erwirbt 
der eine Miteigenthümer nicht und der Erwerb akkrescirt dem 
andern ; bei der Emphyteusis wird wie in den oben besprochenen 
Fällen das Vorkaufsrecht, das Recht auf die Abgabe beiden 
erworben, aber der eine macht keinen Gebrauch davon. Mög- 
lich ist hier wohl auch, dass 4er Miteigenthümer zum 
Voraus auf die Abgaben, auf das Vorkaufsrecht verzichtet; 
aber wenn ein solcher Wille dem Emphyteuta gegenüber er- 
klärt wird, so würde die Annahme der Akkrescenz sich in 
direkten Widerspruch mit dem Parteiwillen setzen, der deut- 
lich darauf gerichtet ist, dass eine Verfügung über das be- 
treffende Recht zu Gunsten des Emphyteuta und nicht zu 
Gunsten des Miteigentümers stattfinden soll. 
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Ausserdem kommt noch Folgendes in Betracht. Die Be- 
stimmung über den Erwerb des Sklaven kann nicht ohne 
Weiteres für die Miteigenthumslehre verwendet werden, weil 
die betreffende Bestimmung eine Zurückfuhrung auf den wirk- 
lichen oder vermuthlichen Willen des Sklaven zulässt. Der 
Sklave kann durch seinen Willen bestimmen, für wen der 
Erwerb eintreten soll und es wird angenommen, dass er im 
Zweifel für den erwerben will, bei dem der Erwerb möglich ist. 
(Zu vergl. Eck, S. 97.) Eine Unterstützung findet diese Auf- 
fassung in der schon oben angeführten Bestimmung der L. 20 
D. 31, in welcher die Akkrescenz nicht eintritt, zugleich aber 
die Zurückföhrung auf den vermuthlichen Willen des Sklaven 
ausgeschlossen ist. 

In Bezug auf die vielbesprochene Bestimmung, dass ein 
Miteigenthümer allein keine Prädialservitut erwerben kann, ist 
eine Verallgemeinerung nicht möglich. 

Was die Verpflichtungen betrifft, welche sich an das 
Eigenthum anschliessen , so erhebt sich die Frage, ob der 
einzelne Miteigenthümer in solidum oder pro rata hafte. Eine 
einheitliche Antwort lässt sich auf dieselbe nicht geben, da 
das römische Recht theils Solidarhaftung, theils Haftung pro 
rata anordnet. In L. 11 §.3 D. 39, 3 wird in Bezug auf die 
actio aquae pluviae arcendae speciell die Frage aufgeworfen, 
ob die Analogie der Noxalklagen oder der Forderung auf Be- 
stellung der cautio damni infecti entscheidend sein soll, woraus 
hervorgeht, dass sich die römischen Juristen des Unterschiedes 
wohl bewusst waren. Welchen Grund die verschiedenen Be- 
stimmungen im Einzelnen haben, ob und wie die erklärenden 

5* 
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Bemerkungen der L. 11 §.3 cit. zu rechtfertigen seien, kann 
dahingestellt bleiben ; es genügt, zu konstatiren, dass eine Re- 
duktion hier nicht möglich ist. 

Die Bestimmungen über Benützung und Veränderung der 
Sache bieten für Reduktionen keinen Baum; es kann ferner 
von einem Eingehen auf die Rechtsmittel, die zwischen Mit- 
eigenthümern gegeben sind, abgesehen werden. Dagegen sind 
die Rechtsmittel, welche den Miteigentümern gegen Dritte 
zustehen, genauer zu behandeln. 

Es lassen sich drei allgemeine Fragen aufwerfen, auf die 
Antwort durch Reduktion gesucht werden kann. Erhält der 
siegreiche Kläger nur sein Interesse oder auch das Interesse 
der Miteigenthümer vergütet? Muss der Miteigenthümer sich 
in der formula als solcher erkennbar machen, begeht er eine 
plus petitio, wenn er die Klage des Alleineigenthümers an- 
stellt? Hat das von Einem Miteigenthümer erwirkte Urtheil 
Rechtskraft nur für diesen oder auch für die anderen Mit- 
eigenthümer ? 

Die erste Frage ist dahin zu beantworten, dass der Mit- 
eigenthümer stets nur sein Interesse vergütet erhält; von 
diesem Princip findet eine Ausnahme nicht statt. 

Bezüglich der plus petitio gilt Verschiedenes für rei vin- 
dicatio und für actio confessoria. Der Miteigenthümer, wel- 
cher die rei vindicatio ohne Theilbeschränkung anstellt, be- 
geht eine plus petitio, während die actio confessoria von jedem 
in solidum, also ohne dass in der formula auf das Miteigen- 
tum Bezug genommen wird, angestellt werden kann. Der 
Grund dieses Unterschiedes wird in dem Wortlaut der for- 
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mula zu suchen sein. In der formula der actio confessoria 
trat das Eigenthum am praedium dominans gar nicht her- 
vor, es war desshalb keine Gelegenheit und kein Bedürfaiss 
vorhanden, das Miteigenthum zu erwähnen, während es sich 
bei der rei vindicatio andefs verhielt. Eben so wie bei der 
confessoria liegt die Sache bei der negatoria und es werden 
desshalb die beiden Klagen in dieser Richtimg gleich behan- 
delt worden sein. 

Was die Rechtskraft des Urtheils betrifft, so ist bestimmt, 
dass der Sieg, den ein Miteigenthümer mit der actio confes- 
soria in Bezug auf eine dem gemeinschaftlichen Grundstück 
zustehende Servitut erringt, auch den übrigen zu Gute kommt. 
Diese Bestimmung wird unbedenklich ausgedehnt werden kön- 
nen auf den Fall, dass ein Miteigenthümer mit der für das 
gemeinschaftliche Grundstück angestellten actio negatoria ob- 
siegt. Eine weitere Ausdehnung dahin, dass jedes Urtheil 
über eine Prädialservitut, das ein Miteigenthümer erwirkt, für 
die übrigen rechtskräftig wird, ist jedoch nicht zulässig. Wenn 
gesagt ist, dass ein Miteigenthümer für die anderen ein gün- 
stiges Urtheil erstreiten kann, so ist damit nicht auch be- 
stimmt, dass er dieselbe Macht in Bezug auf ein ungünstiges 
hat. Auf Grund einer Reduktion wird desshalb nicht ange- 
nommen werden können, dass das von einem Miteigenthümer 
erstrittene ungünstige Urtheil Rechtskraft für die übrigen Mit- 
eigenthümer hat und da es ferner an Quellenstellen fehlt, die 
diess anordnen, so wird es bei der allgemeinen Regel, res ju- 
dicata jus facit inter partes , sein Bewenden haben müssen. 
(Zu vergl. Windscheid, I §. 132 N. 5.) 
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Die Frage, ob bei Dereliktion Akkrescenz eintrete, ist 
oben unentschieden gelassen worden. Eine Entscheidung wird 
jedoch auf Grund einer Reduktion zu gewinnen sein. Auf 
den Satz, dass der von einem Miteigentümer freigelassene 
Sklave in das Alleineigenthum des anderen Miteigentümers 
fällt, lässt sich die Regel gründen, dass Akkrescenz eintritt, 
wenn ein Miteigentümer sein Recht aufgibt 

Es ist auch hier behauptet worden, dass die angeführte 
Bestimmung in dem Sklavenrecht ihre Erklärung finde und 
dass desshalb eine Verwendung der Entscheidung für andere 
Fälle des Miteigenthums nicht zulässig sei; die Akkrescenz 
trete beim Sklaven desshalb ein, weil ein Mensch nicht zum 
Theil Sklave, zum Theil freier Mensch sein könne. Die Folge 
der Freilassung durch einen Miteigenthümer besteht aber nicht 
nothwendig in der theilweisen Freiheit; das Verhältniss kann 
auch das sein, dass der Sklave zum Theil servus sine domino 
wird, zum Theil im Eigenthum des anderen Miteigenthümers 
bleibt. Die rechtliche Lage wäre dann genau dieselbe, wie 
bei der derelinquirten Sache, wenn keine Akkrescenz ange- 
nommen wird; indem die Quellen dieses Verhältniss für den 
Fall der Freilassung verwerfen, geben sie auch die Entschei- 
dung für den Fall der Dereliktion. (Zu vergl. Steinlechner,II 
S. 62.) 

Wenn bei Dereliktion Akkrescenz eintritt, so wird auch 
weiter angenommen werden können, dass Alleineigenthum ent- 
steht, wenn Zwei im Begriff sind, Miteigentum zu erwerben 
und vor Vollendung des Erwerbs Einer als Konkurrent weg- 
fällt. Wenn z. B. A und B zusammen eine res nullius 
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okkupiren wollen und B von dem Plan wieder absteht, so 
würde A, der ohne von dem Rücktritt des B Kunde zu 
haben, die Okkupation ausgeführt hat, Alleineigenthümer 
werden. 

Hiermit sind die Reduktionen, die auf engerem Gebiet 
möglich sind, erschöpft und ich wende mich der Frage zu, 
ob dieselben in grösserem Umfang gemacht werden können. 
Diess ist in einer Richtung zu bejahen. Wenn in Bezug auf 
die Miteigenthumsquote selbst Akkrescenz stattfindet , so wird 
dieselbe auch in Bezug auf den Erwerb von Rechten, der 
sich an das Eigenthum anschliesst, angenommen werden können. 
Es würde so die Bestimmimg über den Erwerb des Sklaven, 
für die oben specielle, dem Sklavenrecht entnommene Gründe 
angeführt wurden, zugleich als Ausfluss eines allgemeinen 
Princips erscheinen. 

Der Satz ist einer noch weiteren Ausdehnung fähig. Es 
ist schon bemerkt worden, dass auch in Bezug auf das Ge- 
brauchsrecht Akkrescenz eintritt; wenn ein Miteigenthümer 
sein Gebrauchsrecht nicht ausübt, so kann der andere an 
seiner Stelle gebrauchen und ist nur verpflichtet, eine etwaige 
Bereicherung herauszugeben. Es kann so der allgemeine Satz 
aufgestellt werden, dass jeder Vortheil, der aus dem Eigen- 
thum erwächst und der, frei wird , dem Miteigenthümer 
akkrescirt. 

Wenn nun ferner berücksichtigt wird, dass nicht blos 
im Fall der Akkrescenz frei werdender Vortheile, sondern auch 
bei der ursprünglichen Vertheilung derselben jedem Miteigen- 
thümer möglichst viel zugewendet wird, dass eine Theilung 
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oder Einschränkung des einzelnen nur soweit eintritt, als sie 
durch die Rücksicht auf die anderen geboten ist, so kann auch 
noch der folgende Satz aufgestellt werden: in Bezug auf 
Vortheile, die aus dem Miteigentum hervorgehen, wird jeder 
Miteigenthümer wie ein Alleineigenthümer behandelt, sofern 
nicht Einschränkungen nothwendig sind, um dem Miteigen- 
thümer die gleiche, vortheilhafte Stellung einräumen zu können. 
Kann in diesem Satz nun auch noch die Beschränkung 
auf Vortheile gestrichen werden? Gilt für das Miteigenthum 
der Satz concursu partes fiunt in dem Sinn, dass jeder Mit- 
eigenthümer nur durch die Konkurrenz des anderen eingeschränkt 
wird, dass jeder wie ein Alleineigenthümer zu behandeln ist, 
sofern nicht die Rücksicht auf das gleiche Recht des Mit- 
eigentümers das verbietet? Die Annahme dieses Princips 
wird durch zwei Entscheidungen ausgeschlossen, einmal durch 
die, dass der Miteigenthümer allein keine Prädialservitut er- 
werben kann, dann durch die andere, dass der Miteigenthümer 
nur in einzelnen Fällen , nicht in allen in solidum haftet. Und 
diese Entscheidungen haben um so grössere Bedeutung, als 
sich kein Grund angeben lässt, wesshalb die römischen Juristen 
hier von dem angeführten Princip sollten abgewichen sein, 
falls dasselbe die Ausbildung der Miteigenthumslehre beherrscht 
hätte. In Bezug auf den ersten Satz sind verschiedene Er- 
klärungsversuche unternommen worden: nach Eisele (S. 64) 
soll der Erwerb durch einen Miteigenthümer desshalb unmög- 
lich sein, weil weder statuirt werden kann, dass der Handelnde 
den Preis allein zahlt, noch dass er von den Genossen theil- 
weisen Ersatz fordern darf. Nach Kohler (Jahrb. für Dogm, 
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B. 18 S. 385) soll der Satz darauf beruhen, dass der Erwerb 
einer Servitut meist eine andere Utilisation des Grundstücks 
bedinge. Diese Behauptungen bedürfen keiner Widerlegung. 
Der Umstand, dass so gezwungene Erklärungsversuche auf- 
gestellt werden, beweist, dass der Satz nicht aus einer Rück- 
sichtnahme auf die Interessen der Miteigentümer erklärbar, 
mithin mit dem angefahrten Princip nicht vereinbar ist. 

Damit schliesse ich die Betrachtungen über die Reduk- 
tionen; dieselben haben zwar zu einigen Resultaten geffihrt, 
ich brauche aber kaum zu versichern, dass ich denselben eine 
grosse Bedeutung nicht beilege. Die allgemeinen Sätze, 
namentlich der über die Akkrescenz der Vortheile, haben meines 
Erachtens nur massigen Werth: dieselben bilden zwar eine 
Vereinfachung der Regeln, aber es wird weder in didaktischer, 
noch in legislatorischer Beziehung möglich sein , von dem Ein- 
gehen auf das Detail zu abstrahiren. Das Postulat, dass 
jedem Miteigenthümer möglichst viele Vortheile zugewendet 
werden sollen , mag auf die römischen Juristen eingewirkt 
haben ; der Hauptsache nach aber haben sie wohl die Einzel- 
entscheidungen nicht von allgemeinen Betrachtungen über das 
Miteigenthum aus, sondern nur in Erwägung der Umstände 
des einzelnen Falls getroffen. 

3. Die Theilung beim Miteigenthum. 

§. 7. 

Die bisherige Darstellung hat gezeigt, dass eine Zu- 
sammenfassung der einzelnen für das Miteigenthum geltenden 
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Regeln in allgemeine Sätze nur in geringem Umfang möglich 
ist. Dass die Verwendung des Begriffs der Theilung in dieser 
Richtung zu besseren Resultaten führen wird, ist nach dem 
Vorhergehenden nicht wahrscheinlich ; dass diess wirklich nicht 

m 

der Fall ist, wird sich aus der folgenden Ausfahrung über 
die beim Miteigentum vorkommende Theilung ergeben. 

In dem Eigenthum sind zahlreiche Befugnisse enthalten 
und es wird wohl kaum einer Beanstandung unterliegen, dass 
dieselben eine verschiedenartige Behandlung erleiden, wenn sich 
das Alleineigenthum in Miteigentum verwandelt. In einzelnen 
Beziehungen ist der Miteigenthümer ganz ebenso gestellt, wie 
der Alleineigenthümer. Gewisse Arten der Benützung , z. B. 
das Begehen des gemeinschaftlichen Grundstücks, kann der 
Miteigenthümer in demselben Umfang vornehmen, wie der 
Alleineigenthümer. Eine Theilung ist hier nicht nöthig, sie 
ist, wie die späteren Ausführungen über Servituten zeigen 
werden, auch nicht möglich. In Bezug auf die Haftung, die 
sich an das Miteigentum anschliesst, stehen sich Alleineigen- 
thümer und Miteigenthümer in einzelnen Fällen, z. B. bei den 
Noxalklagen, gleich. Die Befügniss, störende Eingriffe Dritter 
zurückzuweisen, hat der Miteigenthümer, wie der Alleineigen- 
thümer. Die betreffenden Befugnisse, Verbindlichkeiten treten 
bei jedem einzelnen Miteigenthümer voll und ungetheilt ein. 

Andere Befugnisse werden bei Entstehung des Miteigen- 
tums modificirt. Der einzelne Miteigenthümer darf die Sache 
nur noch unter Einwilligung aller anderen Miteigenthümer 
verändern. Der Miteigenthümer ist in dieser Richtung anders 
gestellt, als der Alleineigenthümer ; man kann nicht sagen, dass 



75 



diese Befiigniss dem Miteigenthümer voll und ungetheilt zu- 
stehe. Die Negation der Theilung ist nur in dem Sinn richtig, 
dass die Veränderung, die stattfindet, nicht als Theilung 
bezeichnet werden kann. Das Verhältnis lässt sich natürlich 
auch nicht so ausdrücken, dass der Miteigentümer die 
Veränderungsbefiigniss getheilt habe. Die Veränderung, welche 
Platz greift, steht zu dem Begriff der Theilung in keiner 
Beziehung. 

In anderer Richtung findet dagegen Theilung statt. Der 
Miteigentümer kann dingliche Rechte an der Sache nur für 
seinen Antheil begründen; er erwirbt an den Früchten nur 
Miteigenthum ; wo die Gebrauchsmöglichkeit der Sache eine 
fest abgegränzte ist, darf er dieselbe nur zu einem Theil 
gebrauchen ; die Haftung, die sich an das Eigenthum anschliesst, 
trifft ihn in einigen Fällen nur zum Theil. 

Soweit hier Theilung stattfindet, ist dieselbe eine Grössen- 
bestimmung durch Theilung. Die Miteigenthumsquoten be- 
stimmen, in welchem Umfang der einzelne Miteigenthümer 
an den Früchten, an dem Gebrauch u. s. w. participiren soll. 
In Bezug auf die Früchte, den Gebrauch, die Haftung ist 
die Theilung nur eine anbefohlene, keine durchgeführte. Die 
Früchte, welche in der Zukunft gezogen werden, die Haftung, 
die sich an irgend ein Ereigniss anschliesst, der Gebrauch, 
welcher in der Zukunft möglich wird, sollen erst getheilt 
werden. Die Durchfuhrung der Theilung führt bezüglich der 
Früchte und der Verbindlichkeiten zu gleichen Theilen; jeder 
Miteigenthümer erwirbt wieder Miteigenthum an den Früchten, 
hat einen Theil der Verbindlichkeit, bei der es sich um Geld- 
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Zahlung handelt, auf sich zu nehmen. Die Durchfuhrung der 
Theilung ist in diesen Fällen eine selbstverständliche, die weder 
eine besondere Thätigkeit der Parteien, noch eine Zuziehung 
des Theilungsrichters erfordert. Dass die Theilung zunächst 
nur als eine anbefohlene, nicht durchgeführte, bezeichnet wird, 
hat nur darin seinen Grund, dass von einer durchgeführten 
Theilung nicht die Rede sein kann, bevor die Früchte vor- 
handen, die Forderungen existent geworden sind ; sobald diess 
der Fall ist , vollzieht sich die Durchführung der Theilung 
von selbst, es ist höchstens bezüglich der Verbindlichkeiten 
eine einfache Berechnung erforderlich. Die Macht, dingliche 
Rechte an der Sache zu bestellen, kann schon als vollständig 
getheilt bezeichnet werden, da der Realisirung dieser Macht 
keine weitere Grössenbestimmung vorauszugehen braucht. 

Anders verhält es sich bezüglich des Gebrauchs der Sache. 
Hier sind die Theile, welche nach der Durchführung entstehen, 
nicht gleich, die Durchführung der Theilung ist nicht selbst- 
verständlich; es bedarf desshalb zu derselben einer Thätigkeit 
der Parteien oder des Richters und die Theilung ist eine 
anbefohlene, nicht durchgeführte, bis diese Thätigkeit eingetreten 
ist. Die Theilung erfolgt stets nach dem Werth ; die Parteien 
sollen verhältnissmässig gleichwerthige Theile erhalten, aber 
eine erschöpfende Vorschrift darüber, wie die Theilung durch- 
geführt werden soll, lässt sich nicht geben. Gleichwerthige 
Theile lassen sich in verschiedenartiger Weise bilden und wenn 
sie gebildet sind, so muss die Zuweisung der Theile an die 
Parteien erfolgen. Das Bewohnen eines Hauses kann zeitlich 
oder räumlich getheilt werden und wenn das Haus z. B. nach 
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Stockwerken abgetheilt ist, so muss jedem Miteigentümer 
sein abgesondertes Gebiet zugewiesen werden. Die in dieser 
Bichtung nothwendige Entscheidung muss, sofern sich die 
Parteien nicht einigen, durch einen Willensakt des Eichters 
gegeben werden ; es ist nicht möglich, durch Aufstellung von 
Kegeln diesen Willensakt auszuschliessen. 

Die angeführte richterliche Thätigkeit erfolgt im Ju- 
dicium divisorium. Dasselbe hat aber bekanntlich nicht blos 
den Zweck, die mit Statuirung des Miteigentums anbefohlene 
Theilung durchzufuhren, sondern es kann auch zu Aufhebung 
des Miteigenthums verwendet werden. Es erhebt sich die 
Frage, in wie weit hierbei von einer Theilung des Eigen- 
tums gesprochen werden kann. 

Die definitive Auseinandersetzung zwischen den Miteigen- 
thümern kann in verschiedener Weise erfolgen. Es kann eine 
Theilung der Sache stattfinden und jedem Miteigenthümer 
Eigenthum an einem Theil zugewiesen werden. Die Theilung 
ist auch hier eine Grössenbestimmung durch Theilung und 
es wird kaum abgelehnt werden können, einen derartigen 
Akt als Theilung des Eigenthums zu bezeichnen, wenn auf 
dem Gebiet des Obligationenrechts bei einer Theilung des 
Objekts unbedenklich von Theilung des Hechts geredet wird. 

Wenn eine solche Theilung im Judicium divisorium er- 
folgt, so geschieht dieselbe, um die Auseinandersetzung zwi- 
schen den Miteigentümern zu bewirken; die Grösse ihrer 
Antheile ist bestimmend für die Grösse der Theile der Sache, 
welche gebildet werden. Es ist auch umgekehrt möglich, dass 
zunächst eine Theilung der Sache aus irgend welchem Grund 
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eintritt und dass diese Theilung zur Folge hat, dass an Stelle 
des bisher vorhandenen einheitlichen Eigentimms einer Person 
mehrere Eigentumsrechte treten; diess geschieht, wenn eine 
Mobilie in mehrere Stücke zerlegt wird. Soll auch hier von 
einer Theilung des Eigenthums gesprochen werden ? Es scheint 
mir hier wieder der schon in den allgemeinen Erörterungen 
erwähnte Fall vorzuliegen, dass es sich um eine in jeder Hin- 
sicht normirte rechtliche Erscheinung handelt, bei welcher der 
Theilungsbegriff nicht die Rolle spielt, irgend welche Grösse 
zu fixiren und bei der es desshalb zwar nicht unmöglich, 
aber überflüssig ist, von Theilung des Rechts zu reden. 

Die Auseinandersetzung kann aber auch in anderer Weise 
durch beliebige Vermögensverschiebungen, z. B. dadurch er- 
folgen, dass die Sache dem einen Miteigenthümer gegen eine an 
den anderen zu zahlende Entschädigung ganz zugesprochen wird. 
Dann wird nicht mehr von einer Theilung des Rechts ge- 
redet werden können. Die rechtliche Vorschrift ist nur 
darauf gerichtet, dass Vermögensverschiebungen zwischen den 
Miteigenthümern stattfinden sollen, durch welche zwar jeder 
sein Miteigenthum verliert, dafür aber eine Vermögensvermeh- 
rung irgend welcher Art erhält, deren Werth demjenigen des 
verlorenen Miteigenthums gleichkommt. Wenn irgend wo, so 
ist vielleicht an dieser Stelle am ehesten die Möglichkeit vor- 
handen, von einer Theilung des Werthes zu reden. Allerdings 
nicht in dem Sinn, als ob hier der Werth von irgend Etwas 
für sich allein getheilt werden könnte. Aber der Befehl, der 
die Theilung anordnet, ist hier ausschliesslich auf den Werth 
gerichtet, ohne dass Vorschriften darüber gegeben sind, wie 
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die Theilung des Werthes bewerkstelligt werden soll ; der 
Theilungsrichter hat in dieser Beziehung vollständig freie Hand, 
so dass es als richtig erscheint, wenn gesagt wird, dass die 
Vorschrift sich nur auf den Werth beziehe, da in anderer 
Bichtung keine Vorschriften gegeben sind. 

Beim Miteigenthum kommen zwei verschiedene Aus- 
einandersetzungen zwischen den Berechtigten vor. Der ein- 
zelne Miteigenthümer kann Durchfuhrung der anbefohlenen 
Theilung verlangen, er kann namentlich fordern, dass ihm der 
Gebrauch der Sache in bestimmtem Umfang zugewiesen wird. 
Wenn diese Durchführung auch erfolgt ist, so bleibt er immer 
noch Miteigenthümer und er kann nun in zweiter Linie auch 
noch auf eine Auseinandersetzung dringen, die zur Aufhebung 
des Miteigenthums führt. Dass auch für diese zweite Art 
der Gränzregulirung ein Bedürfniss vorhanden ist, hat darin 
seinen Grund, dass die erstere nie eine vollständige sein, nie 
zu dem Besultat führen kann, dass jedem Miteigenthümer 
eine genau abgesonderte Machtsphäre zugewiesen wird, inner- 
halb deren er vollständig selbstständig ist. Auch wenn sich die 
Regulirung bezüglich der Benützung der Sache auf die Dauer 
als genügend erweisen sollte, was vielfach nicht der Fall sein 
wird, so sind die Miteigenthümer ja immer bezüglich der 
Veränderungen der Sache an einander gebunden; und die 
Lösung dieser Beziehung, die leicht wünschenswerth sein kann, 
ist nur bei vollständiger Aufhebung des Miteigenthums möglich. 

Soweit in Bezug auf die Ausübung des Eigenthums, ab- 
gesehen von der Veräusserungsbefugniss, eine Theilung statt- 
findet, ist dieselbe, wie schon bemerkt, eine anbefohlene, keine 
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durchgeführte. Die Theilung, die bei der Aufhebung des Mit- 
eigenthums eintreten kann, ist zwar zunächst auch nicht durch- 
geführt, aber sie kann nicht in demselben Sinn als eine an- 
befohlene bezeichnet werden, da sie nur möglicher Weise 
eintritt, wenn einmal die Aufhebung der Gemeinschaft von 
einem Betheiligten verlangt wird und dann die Aufhebung 
gerade durch Theilung deä Eigenthums erfolgt. 

Dadurch, dass den Miteigenthümern eine Theilung an- 
befohlen ist, die sie erst durchzuführen haben, sowie dadurch, 
dass sie gewisse Befugnisse nur zusammen ausüben können, 
entsteht die Gemeinschaft zwischen den Miteigenthümern, 
durch deren Statuirung eben das Vorhandensein getrennter 
Bechts- und Machtsphären für jeden einzelnen negirt wird. 

Indem ich in den einzelnen angegebenen Fällen von anbe- 
fohlener, nicht durchgeführter Theilung rede, glaube ich das 
Verhältniss durch Verweisung auf die ausserhalb der Juris- 
prudenz vorkommenden Gestaltungen und Verwendungen des 
Theilungsbegriffs deutlich zu bezeichnen, so dass namentlich 
der Unterschied zwischen der Theilung beim Miteigenthum 
und derjenigen bei Forderungsrechten, wo es sich regelmässig 
um eine durchgeführte Theilung handelt, deutlich hervortritt. 

Die Theilung, die beim Miteigenthum stattfindet, wird 
sonst regelmässig als intellektuelle Theilung bezeichnet und es 
bedarf noch einer Bechtfertigung, wesshalb dieser BegrifF durch 
einen andern ersetzt wird. 

In dieser Beziehung ist zunächst zu bemerken, dass sich 
in der Lehre von der intellektuellen Theilung viele Anklänge 
an das finden, was ich anbefohlene Theilung nenne. Manches, 
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was zur Charakterisirung der intellektuellen Theilung gesagt 
wird, gilt ganz ebenso in Bezug auf die anbefohlene, nicht 
durchgeführte Theilung. Ich hebe in dieser Kichtung Einzelnes 
hervor. 

Vor allem ist hier Brinz (I §. 131) zu nennen; er 
redet beim Miteigenthum auch von intellektuellen Theilen und 
beschreibt dieselben folgender Massen : »sie sind keine Theile, 
weder der Sache, noch des Rechts oder Rechtsinhalts, noch 
des Werthes; wohl aber Theile, nach denen sich die Partner 
im Gebrauch und Fruchtbezug, in Auslagen und Einnahmen 
richten, und nach denen dereinst sie selbst oder Dritte anstatt 
ihrer die Sache wirklich theilen oder auseinander setzen sollen, 
die somit in Wahrheit, obwohl partes rei geheissen, keinen 
Theil der Sache , wohl aber den Antheil bedeuten , den jeder 
an der Sache hat, indem ihm nach Massgabe desselben alles 
was die Sache bietet oder fordert, schliesslich etwa sogar ein 
leibliches Stück von ihr zu Theil werden muss. Nicht ein Theil 
von diesem oder jenem, sondern eine Betheiligung an allem 
was die Sache ist und mit sich führt, ist in der pars rei 
ausgedrückt.« Eine Verwandtschaft mit dem oben aufgestellten 
Unterschied scheint mir auch in der Bemerkung von Brinz 
im §. 229 zu liegen, in der er Theilung nach Theilen und 
Theilung nach Zahlen unterscheidet. 

Von Durchführung der Theilung ist unter anderen in den 
Aufsätzen von Wächter (Archiv für civ. Praxis B. 27) 
und Girtanner (Jahrbücher für Dogmatik B. 3) die Rede. 
An die anbefohlene Theilung erinnert es, wenn Savigny 
(I S. 312) und Windscheid (I §. 142) den intellektuellen 

Rümelin, Theilung der Rechte. 6 
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Theil als Rechnungstheil , Bruchtheil bezeichnen oder wenn 
Ubbelohde (S. 4) die intellektuelle Theilung als Theilung 
nach Quoten Charakter isirt , bei der die Theile nach ihrer 
Qualität vollständig gleich und nur quantitativ verschieden 
sind. Derselbe Schriftsteller sagt (S. 14) : »Der für die Dauer 
der Theilberechtigungen gegebene Begriff der Rechtsgemein- 
schaft, communio juris, entspringt, obschon er im eigentlichen 
Sinn nur bei theilbaren Rechten vorkommt, nicht sowohl aus 
der Theilbarkeit, als vielmehr aus der neben dieser Heilbar- 
keit herlaufenden Untheilbarkeit jener Rechte, c In diesem Satz 
scheint mir ein richtiger Gedanke enthalten zu sein, in dem 
ebenfalls ein Anklang an die anbefohlene Theilung liegt. Ist 
die Theilung des Rechts durchgeführt, so ist keine Veranlas- 
sung, von einer communio juris zu reden; letztere hat ihren 
Grund allerdings nicht, wie Ubbelohde sagt, in der Untheil- 
barkeit des Rechts, aber wie gezeigt wurde, wenigstens zum 
Theil darin, dass die Theilung anbefohlen und nicht durch- 
geführt ist. 

Auf die anbefohlene, nicht durchgeführte Theilung passt 
auch folgende Ausführung von Scheurl (S. 50): »Perspicuum 
est, incertum quoque dividi posse si divisio non re, sed ratione 
fiat. An sit, quod impediat, ne incertae pecuniae pars dimidia 
cogitetur, cujus quantitas certa statim fit, simulatque pecuniae 
totius quantitas declaratur? Hinc intelligitur, errare Rubonem, 
si incertas stipulationes natura individuas esse perhibet.« 

Die Durchführung der Theilung, die Grössenbestimmung 
durch Theilung ist nicht möglich, sofern nicht die Grösse 
des zu theilenden Ganzen feststeht, die Anordnung der Thei- 
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lung hat aber einen guten Sinn auch vor dieser Feststellung, 
sofern dieselbe nur in der Zukunft zu erwarten ist. 

Wenn nun gesagt wird, dass mit der intellektuellen 
Theilung eben das bezeichnet werden soll, was im Bisherigen 
anbefohlene, nicht durchgeführte Theilung genannt wurde, 
so liegt ein Namensstreit vor, über den nicht viel Weiteres zu 
sagen ist. Ich kann allerdings nicht behaupten, dass der 
Name, den ich vorschlage, sich sprachlich besonders empfiehlt ; 
in dieser Richtung geht ihm der der intellektuellen Theilung 
vor; aber er schildert das Verhältniss, auf das er angewandt 
wird, deutlich und ich weiss keinen andern, welcher das in 
ähnlicher Weise thut. Der Sprachgebrauch der Quellen ist 
in dieser Frage für uns nicht massgebend ; aber auch wenn er 
es wäre, so würden uns die L. 66 §. 2 D. 31 und L. 5 D. 45, 3 
nicht nöthigen, von intellektueller Theilung zu reden. Das 
mag übrigens noch hervorgehoben werden, dass der häufig 
wiederkehrende Ausdruck pars indivisa, pars pro indiviso zum 
mindesten eben so gut mit Theil bei anbefohlener , noch nicht 
durchgeführter Theilung, wie mit intellektueller Theil über- 
setzt werden kann. 

Sobald aber irgend eine der üblichen Begriffsbestimmungen 
der intellektuellen Theilung in's Auge gefasst wird, so erweist 
sich dieselbe als ungenügend , das Verhältniss beim Mit- 
eigentum richtig zu bezeichnen und von andern Fällen ab- 
zugränzen. 

Der Name intellektuelle Theilung weist darauf hin, dass 

die Theilung eine Thätigkeit des Geistes ist; es ist aber 

schon oben in den allgemeinen Erörterungen (§. 2) ausgeführt 
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worden, dass eine solche bei jedem Theilungsakt vorliegt. 
Es kann desshalb nicht eine Art der Theilung als intellektuelle 
in dem Sinn bezeichnet werden, dass andere Arten der Theilung 
angenommen werden, bei denen ein psychischer Vorgang nicht 
vorhanden ist. 

Der Akt der Theilung kann von einer Einwirkung auf 
das zu theilende Objekt begleitet sein und man könnte in- 
tellektuelle Theilung diejenige nennen, bei der eine solche 
Einwirkung fehlt, die also ausschliesslich intellektuell ist. 
Unter diesen Begriff der intellektuellen Theilung würde z. B. 
auch der Vorgang fallen, dass ein Grundstück durch eine 
gedachte Theilungslinie , die etwa durch zwei vorhandene 
Bäume gelegt wird, getheilt wird. Das wird aber von Niemand 
als intellektuelle Theilung bezeichnet und der so abgegränzte 
Begriff ist nicht geeignet , als charakteristische Bezeichnung 
für das Miteigenthum verwendet zu werden. 

Versteht man unter intellektueller Theilung die Theilung 
des Bechts, so wird die Theilung beim Miteigenthum in 
gewissem Sinn, wie im Folgenden noch näher ausgeführt 
werden wird, wohl unter die intellektuelle Theilung subsumirt 
werden können. Wozu aber in diesem Sinn von intellektueller 
Theilung gesprochen werden soll, ist nicht ersichtlich, da der 
Name Theilung des Rechts für den zu bezeichnenden Vor- 
gang an Deutlichkeit nichts zu wünschen übrig lässt. Wenn 
die Theilung beim Miteigenthum durch den Namen intellektuelle 
Theilung als Theilung eines Rechts bezeichnet werden soll, 
so ist damit der Unterschied, welcher das Verhältniss beim 
Miteigenthum von dem bei getheilter Obligation trennt, nicht 
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hervorgehoben und desshalb keine deutliche Charakterisirung 
des Miteigenthums gegeben. 

Die intellektuelle Theilung wird endlich auch als Theilung 
des Werthes aufgefasst. Die Widerlegung dieser Ansicht 
wird nach! den früheren allgemeinen Ausführungen keine 
Schwierigkeit mehr bereiten. Wenn beim Miteigenthum die 
Früchte, der Gebrauch getheilt werden, so ist das Verhältniss 
wieder genau dasselbe, wie in den oben besprochenen Fällen, 
dass mit der Theilung der Früchte, des Gebrauchs auch der 
Werth getheilt ist, dass die Theilung nach dem Werth statt- 
findet, dass aber eine Theilung des Werthes für sich allein 
nicht denkbar ist. Vollständig zutreffend ist die Bemerkung 
Göpperts (kritische Vierteljahrsschrift B. 14 S. 549): »Der 
materielle Erfolg ist freilich neben Anderem auch der, dass 
jedem condominus , statt wie dem Alleineigenthümer der 
ganze Werth, nur ein Theil desselben zur Verfügung steht. 
Wenn aber das Eigenthum selbst in dem Zugutekommen des 
Werths ökonomisch und juristisch nicht erschöpft ist und daher 
als Eecht auf den Werth nicht definirt werden darf, so kann 
diese Seite seiner ökonomischen Bedeutung auch nicht benutzt 
werden, um daraus das Charakteristikum des Miteigenthums 
zu entnehmen«. (Aehnlich Dernburg, preussisches Privat- 
recht §. 222 N. 2.) Dass in Bezug auf die definitive Aus- 
einandersetzung zwischen Miteigenthümern nichts dagegen ein- 
zuwenden ist, wenn nur von der Theilung des Werthes 
gesprochen wird, ist oben schon bemerkt worden. Daraus folgt 
aber nicht, dass die Theilung beim Miteigenthum korrekt als 
Theilung des Werthes bezeichnet wird. 
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Was in Bezug auf die Theilung des Werths gesagt ist, 
gilt ebenso in Bezug auf die Formulirung, die von einer 
Theilung des wirtschaftlichen Nutzens spricht, vorausgesetzt, 
dass unter Nutzen die Eigenschaft der Sache gedacht wird, 
kraft deren sie nützlich ist. Denkt man dagegen bei dem 
Nutzen der Sache an die Nutzungshandlungen, welche in Be- 
zug auf dieselbe vorgenommen werden, an den Eigenthums- 
erwerb, der bezüglich der Früchte stattfindet, so ist schliess- 
lich nicht viel dagegen einzuwenden, wenn gesagt wird, dass 
der Nutzen getheilt sei. Aber die Bezeichnung ist jeden Falls 
keine erschöpfende ; wenn die Verbindlichkeiten getheilt werden, 
welche den Eigenthümer trefFen, so ist das keine Theilung 
des Nutzens; es ist ferner nicht richtig, Theilung des Rechts 
und Theilung des Nutzens der Sache in Gegensatz zu bringen. 
Wenn der Nutzen der Sache getheilt ist, so ist nicht ersicht- 
lich, wesshalb das nicht als Theilung des Bechts bezeichnet 
werden soll. Und kann endlich nicht eben so gut beim For- 
derungsrecht von einer Theilung des Werths, des Nutzens 
gesprochen werden, so dass die Nutzen- oder Werth theilung 
auch nicht das leistet, dass sie den Unterschied von Miteigen- 
tum und getheilter Obligation deutlich macht? Denn die 
mögliche Wendung, dass auf der einen Seite Werth oder 
Nutzen der Sache, auf der andern Werth oder Nutzen des 
Eechts getheilt wird, kann nicht den Anspruch erheben, den 
vorhandenen Unterschied deutlich zu bezeichnen. 

Durch die bisherigen Ausführungen ist die Frage, ob 
beim Miteigentum eine Theilung des Bechts vorliege, noch 
nicht beantwortet. Der Sinn, den diese Frage haben kann, 
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ist oben in dem Paragraphen über die Theilung von Rechten 
festgestellt worden. Obgleich beim Miteigentum eine Thei- 
lung vorkommt, so kann doch nicht ohne Weiteres von einer 
Theilung des Eigenthums gesprochen werden. Zwei Bedenken 
stehen dem entgegen. Die Theilung tritt nicht in Bezug auf 
alle Wirkungen des Eigenthums ein und die Theilung ist, so- 
fern sie eintritt, der Hauptsache nach zunächst nur eine an- 
befohlene, keine durchgeführte. Wenn das Recht z. B. nur 
auf den Gebrauch der Sache gerichtet und die Theilung durch- 
geführt, also jedem Berechtigten eine beschränkte Benützungs- 
art mit Grössenbestimmung durch Theilung zugewiesen wäre, 
so würde ich keinen Anstand nehmen, von Theilung des Bechts 
zu reden; fraglich ist eben, ob nicht die angeführten Um- 
stände es unmöglich machen, eine Theilung des Rechts an- 
zunehmen. 

Was nun zunächst den zuerst erwähnten Umstand be- 
trifft, so wird darüber kein Zweifel obwalten können, dass ein 
korrekter, erschöpfender Ausdruck für das Miteigenthum nur 
dann vorliegt, wenn gesagt wird, dass in einigen Beziehungen 
Theilung eintrete, in anderen dagegen nicht. Jeder Satz, der 
schlechtweg sagt, das Recht sei getheilt oder es sei nicht 
getheilt, ist unrichtig. Die Frage, ob das Recht getheilt sei, 
kann mit Ja oder Nein nur von der Annahme Scheurls 
(S. 59 und kritische Vierteljahrsschrift B. 3 S. 306) aus be- 
antwortet werden, dass ein Recht dann als theilbar zu be- 
zeichnen sei, wenn die Hauptbefugniss , die es gewährt, eine 
Theilung zulasse. Wenn ich auch Scheurl darin nicht bei- 
stimmen kann, dass der Fruchtbezug die wichtigste im Eigen- 
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thum enthaltene Befugniss ist — es könnte das ja jeden Falls 
nur in Bezug auf fruchttragende Sachen richtig sein — so 
ist doch zu sagen, dass die Befugnisse, in Bezug auf welche 
Theilung eintritt, Veräusserung , Fruchtziehung , zum Theil 
Gebrauch, zusammen grössere Wichtigkeit haben, als die- 
jenigen, bei denen Theilung nicht eintritt und in dem Sinn 
kann nun allerdings von Theilung des Eigenthums gesprochen 
werden. Es muss aber besonders hervorgehoben werden, dass 
dieser Satz in keiner Bichtung als werthvoll bezeichnet wer- 
den kann. Er fasst nicht das Detail in einer Weise zusam- 
men, dass die Anfahrung desselben überflüssig wird ; es muss 
immer noch im Einzelnen angegeben werden, in welchen Be- 
ziehungen Theilung eintritt, auch wenn bekannt ist, dass diess 
bei den wichtigsten geschieht. Es ist ferner nicht möglich, 
aus dem Satz, dass das Eigenthum in dem angegebenen Sinn 
getheilt sei, irgend welche Konsequenzen abzuleiten. 

Der Umstand, dass die Theilung nur anbefohlen, nicht 
durchgeführt ist, scheint mir kein Hinderniss zu bilden, von 
Theilung des Eechts zu reden. Der genaue und korrekte 
Ausdruck wird allerdings nur darin gefunden werden können, 
dass von anbefohlener, nicht durchgeführter Theilung ge- 
sprochen wird ; es ist aber meines Erachtens nicht unzulässig, 
von getheiltem Recht zu reden, wenn die Theilung auch nur 
anbefohlen ist. Zwar wenn es sich um die Theilung einer 
Sache handelt, wenn namentlich die Theilung mit einer Ein- 
wirkung auf dieselbe verbunden ist, so sagen wir, die Sache 
ist noch nicht getheilt, sie soll erst getheilt werden. Bei 
dem Eecht ist die Sachlage aber eine andere: das Eecht ist 
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bestimmt, die menschlichen Handlungen in der Zukunft zu 
reguliren, sie qualitativ und quantitativ zu bestimmen und 
wie wir von der Existenz eines Eechts auch schon dann 
reden , wenn das Becht noch nicht in jeder Eichtung fixirt ist, 
sondern durch weitere Ereignisse erst noch näher bestimmt 
werden soll, so können wir auch von der Theilung des Hechts 
schon reden , wenn dieselbe nur angeordnet , aber noch nicht 
durchgeführt ist. Der Befehl, dass getheilt werden soll, hat 
für die Betheiligten eine so viel grössere Wichtigkeit, als die 
Durchführung der Theilung, dass in abgekürzter Bedeweise 
dieser Befehl, der Ausspruch, dass der Einzelne zu V 2 ? zu V* 
berechtigt, respektive verpflichtet sein soll, wohl schon als 
Theilung des Eechts bezeichnet werden kann. 

Man könnte vermuthen, dass wenigstens in Einer Eich- 
tung eine zusammenfassende Formulirung der Eechtssätze durch 
den Theilungsbegriff möglich ist. Wenn die Theilung beim 
Miteigenthum nur eine anbefohlene, keine durchgeführte ist, 
so scheint damit auch die oben besprochene Akkrescenz beim 
Miteigenthum ausgedrückt zu sein. Wenn der Miteigentümer 
erst in der Zukunft mit dem andern theilen soll, so scheint 
es sich von selbst zu verstehen, dass er das Ganze behält, 
wenn der andere vor der Theilung wegfällt, ebenso wie dem 
Erben, zu dem gesagt ist, heres meus cum Titio hereditatem 
meam partitor, die ganze Erbschaft verbleibt, wenn der Titius 
auf das ihm Zugewendete verzichtet. Bei näherer Betrachtung 
erweist sich aber dieser Schein als trügerisch. Das ist aller- 
dings richtig, theilen kann man nur, wenn Jemand da ist, mit 
dem man theilt und wenn einer von zwei Miteigenthümern 
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derelinquirt und Niemand statt seiner Ansprüche auf die Sache 
erhebt, so ist das Resultat nothwendig das, dass der übrig 
bleibende Miteigentümer faktisch die Stelle des Alleineigen- 
thümers einnimmt. Aber die Frage bezüglich der Akkres- 
cenz ist ja eben die, ob ein Dritter sich durch Okkupation an 
Stelle des derelinquirenden Miteigentümers setzen und dann 
statt seiner Durchfuhrung der Theilung verlangen könne und 
darüber , ob diess zulässig ist , sagt uns der Satz , dass die 
Theilung nur anbefohlen, nicht durchgeführt ist, nichts. Bei 
der partitio legata liegt die Sache insofern anders, als der 
Errichtung des Legats die Erbeinsetzung vorhergeht. Du 
sollst die Erbschaft haben und die Hälfte davon herausgeben; 
wenn hier das Letztere unmöglich wird, so bleibt der erstere 
Satz allein in Geltung. Zu dem Miteigentümer ist zunächst 
nur gesagt : du sollst einen Theil bekommen ; dass er im Fall 
der Dereliktion des Gegners in Bezug auf den frei werdenden 
Theil allen anderen Personen vorgehen soll, kann weiter an- 
geordnet sein, aber es ist damit, dass die Theilung anbefohlen 
ist, nicht gesagt. In Bezug auf einzelne Gebrauchshandlun- 
gen versteht sich allerdings in gewissem Umfang das Akkres- 
cenzrecht von selbst, wie schon bemerkt worden ist. Wenn 
A und B Miteigenthümer eines Hauses sind, so hat Jeder das 
Eecht, Eingriffe Dritter zurückzuweisen, und wenn B sich um 
das Haus nicht kümmert , so kann den A Niemand hindern, 
es allein zu benützen. Das folgt aber nicht daraus, dass die 
Theilung nur anbefohlen ist, denn es verhält sich ganz ebenso, 
wenn die Theilung durchgeführt und Jedem ein bestimmter 
Gebrauch abgegränzt zugewiesen ist. 
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Das Resultat der Untersuchung, soweit dieselbe auf ein- 
heitliche, zusammenfassende Formulirung gerichtet war, ist 
ein negatives. In einzelnen Beziehungen tritt beim Miteigen- 
tum Theilung ein; die Theilung ist zunächst meistens eine 
anbefohlene, keine durchgeführte ; die Durchführung der Thei- 
lung ist entweder eine selbstverständliche oder sie ist es 
nicht; im letzteren Fall erfolgt die Durchfuhrung der Thei- 
lung bei fehlender Einigung der Parteien im Judicium divi- 
sorium ; durch dieses kann auch Aufhebung des Miteigenthums 
herbeigeführt werden, wobei es unter Umständen zu einer Thei- 
lung des Eigenthums kommt. Es findet Akkrescenz der frei 
werdenden Vortheile statt. In anderen Beziehungen erfolgt 
eine Theilung beim Miteigentum nicht, der Miteigentümer 
hat dieselbe Stellung, wie der Alleineigenthümer. In Bezug 
auf gewisse Befugnisse tritt endlich beim Miteigenthum eine 
besondere Modifikation ein, die weder als Theilung bezeichnet, 
noch dadurch richtig geschildert werden kann, dass das Vor- 
handensein der Theilung in Abrede gestellt wird. Das sind 
die wichtigsten Sätze, welche für das Miteigenthum gelten 
und die, wie auf der Hand liegt, nach jeder Sichtung einer 
genaueren Präcisirung und Ergänzung bedürfen. Ich halte es 
für unmöglich, irgend eine kurze Formulirung zu finden, in 
welche sich diese Einzelsätze auch nur zum Theil zusammen- 
fassen lassen ; ich glaube , dass weitere Reduktionen , als die 
im vorigen Paragraphen aufgestellten, nicht, jeden Falls nicht in 
grösserem Umfang, möglich sind und dass namentlich auch 
die Verwendung des Begriffs der Theilung in dieser Richtung 
nicht weiter fahrt. Die Theilung spielt beim Miteigenthum 
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insofern eine Kolle, als Grössenbestimmung vorkommt: es 
muss desshalb festgestellt werden, in welchem Umfang diess 
geschieht; es ist der Unterschied vom Obligationenrecht zu 
betonen, dass hier die Theilung vorzugsweise als anbefohlene, 
erst durchzuführende Theilung auftritt, aber es ist nicht mög- 
lich, aus irgend einer Verwendung des Begriffs der Theilung 
das reiche Detail der Lehre wieder abzuleiten. Damit ist 
auch die Annahme ausgeschlossen, dass die römischen Juristen 
von irgend einer allgemeinen Formulirung aus die ganze Lehre 
ausgebildet haben. 

In der ziemlich umfangreichen Litteratur über das Mit- 
eigenthum wird diess durchaus nicht anerkannt, vielmehr scheint 
der Eifer, mit welchem der Streit über die allgemeine Formu- 
lirung beim Miteigenthum geführt wird, darauf hinzuweisen, 
dass man derselben grossen Werth beilegt. Es muss zur 
weiteren Begründung des Bisherigen auf einige der Theorien, 
die für das Miteigenthum aufgestellt worden sind,' näher ein- 
gegangen werden. 

Die Theorie von Brinz ist oben schon im Wortlaut 
mitgetheilt worden. Mit dem Hauptgedanken, dass noch nicht 
getheilt ist, sondern erst getheilt werden soll, stimmt die hier 
vorgetragene Unterscheidung von anbefohlener und durch- 
geführter Theilung überein. Wenn aber Brinz in Beziehung 
auf die Frage , was getheilt sei , bemerkt , dass in der pars 
rei nicht ein Theil von diesem oder jenem, sondern eine 
Betheiligung an allem, was die Sache ist und mit sich führt, 
ausgedrückt sei, so wird das zum mindesten als eine nicht sehr 
glückliche Formulirung des Sachverhalts bezeichnet werden 
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können. Brinz erhebt übrigens nicht den Anspruch, dass 
aus der Formulirung, die er gibt, das Detail der Lehre wieder 
ableitbar sei und geht vielleicht auch von der Ansicht aus, 
dass eine derartige Formulirung nicht möglich ist. 

Nach Wind scheid (I §. 169 a) ist nicht das Eigenthum, 
sondern der wirthschaftliche Nutzen der Sache getheilt. Wind- 
scheid begnügt sich übrigens nicht damit, die Theilung des 
Rechts in Abrede zu stellen, was ja auch in dem Sinn möglich 
ist, dass das Recht dem Miteigenthümer weder getheilt noch 
ungetheilt zusteht, dass überhaupt die Vorgänge bei Entstehung 
des Miteigenthums weder durch Position, noch durch Negation 
der Theilung bezeichnet werden können; er betont ausdrück- 
lich, dass das Recht jedem Miteigenthümer ungetheilt zustehe. 
»Das eine ungetheilte Eigenthumsrecht ist, wie sonst an ein 
einziges Subjekt, so hier an eine Mehrheit von Subjekten 
angeknüpft. Jedem dieser Subjekte steht es ganz zu, aber es 
steht eben jedem zu ; daraus folgt ihre gegenseitige Beschrän- 
kung«. An Windscheid schliesst sich Steinlechner an, 
nur dass dieser die Formulirung, von Theilung des Werths 
und nicht von Theilung des Nutzens zu reden, beibehält. In 
dem Aufsatz von Eisele findet sich eine Vereinigung der 
Theorien von Brinz und Windscheid. Eisele geht mit 
Brinz davon aus, dass zunächst nichts getheilt ist; aber er 
betont dann mit Windscheid, dass ein und dasselbe Eigen- 
thumsrecht an derselben ungetheilten Sache gleichzeitig meh- 
reren Subjekten zustehe, (S. 34 u. 35) während Brinz nur die 
Theilung des Eigenthums läugnet. Eisele acceptirt dann 
im Weiteren die Argumente, die Windscheid und Stein- 
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lechner für die Ungetheiltheit des Eigenthums verwenden. 
Die Theorie Eisele's lässt sich dahin zusammenfassen: das 
Eigenthum ist nicht getheilt, es steht jedem Miteigenthümer 
ganz, ungetheilt zu, aber es soll in der Zukunft eine Theilung 
stattfinden. In Bezug auf die Frage, was getheilt wird, wird 
gesagt, dass sich die Theile auf Alles beziehen, was überhaupt 
theilbar ist. 

Die geschilderten Theorien stimmen insofern mit dem 
hier Vorgetragenen überein, als auch von ihnen in einzelnen 
Beziehungen Getheiltheit, in anderen Ungetheiltheit angenommen 
wird. Die Formulirungen wären aber nur dann von Werth, 
wenn sie die Fälle, in denen Theilung eintritt, respektive 
ausbleibt, richtig zusammenfassen und genau kennzeichnen 
würden. Das ist aber nicht der Fall. Soweit eine Theilung 
stattfindet, ist dieselbe, wie gezeigt wurde, mit eine Theilung 
des Werths, des Nutzens, es ist desshalb in gewissem Sinn 
richtig, dass der Werth, der Nutzen getheilt ist. Die Theilung 
ist erst durchzufahren und es ist desshalb richtig, dass nichts 
getheilt ist, sondern dass erst getheilt werden soll, wenn man 
sich unter Theilung die Durchführung der Theilung denkt. 
Aber man täuscht sich, wenn man glaubt, mit der Gegen- 
überstellung von Theilung des Rechts und Theilung des 
Werths, gegenwärtiger und zukünftiger Theilung ein werth- 
volles Princip zu erlangen. Weil die Theilung mit eine 
Theilung des Werths, eine in der Zukunft durchzuführende 
ist, so kann allerdings in den Fällen, in denen Theilung Platz 
greift, immer auf die Theilung des Werths, auf die zukünftige 
Theilung gegriffen werden, während die Sätze, welche keine 
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Theilung anordnen, aus der Ungetheiltheit des Rechts erklärt 
werden. Es genügt, als Beispiel dieser Behandlungsweise einen 
Fall anzuführen. Ei sei e erwähnt auf S. 41 die Solidarhaftung 
bei der Noxalklage als Konsequenz der Ungetheiltheit des 
Rechts, während auf S. 35 gesagt wird, dass die in der 
Zukunft vorzunehmende Theilung sich auch auf Impensen, auf 
Lasten der Sache, z. B. Steuern, beziehe. Man könnte natür- 
lich eben so gut aus der Ungetheiltheit des Eigenthums die 
Solidarhaftung für Steuern und aus der in der Zukunft liegen- 
den Theilung eine beschränkte Haftung bei der Noxalklage ab- 
leiten. Denn es ist ja rein willkürlich, dass in dem einen Fall 
auf das eine , in dem anderen auf das andere Princip gegriffen 
wird. Wenn in der Formulirung sowohl von Getheiltheit, als von 
Ungetheiltheit die Rede ist und wenn man vollständig freie 
Hand hat, auf den einen oder anderen Theil der Formulirung 
Bezug zu nehmen, so müssen sich wohl die Einzelentschei- 
dungen aus dem Princip ableiten lassen. Dass aber ein so ver- 
wendetes Princip werthlos ist, bedarf keines weiteren Nachweises. 
Aber wenn die bekämpften Lehren auch nicht das leisten, 
dass sie eine glückliche Zusammenfassung der Einzelsätze bil- 
den, enthalten sie wenigstens nicht insofern etwas Richtiges, 
als die Ungetheiltheit des Eigenthums, die sie voranstellen, 
beibehalten werden muss? Sind nicht die Gründe, welche 
dafür angeführt werden, dass das Eigenthum jedem Miteigen- 
thümer voll und ungetheilt zustehe, so zwingend, dass man 
die Ungetheiltheit des Eigenthums imter allen Umständen 
voranstellen und zusehen muss , wie die stattfindende Theilung 
in anderer Weise ausgedrückt werden kann? 
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Den Hauptgrund, welcher für die Ungetheiltheit des 
Eigenthums angeführt wird, bilden die Erscheinungen, die im 
vorhergehenden Paragraphen als Akkrescenz bezeichnet wurden. 
Ausserdem wird namentlich noch auf die Solidarhaftung 
bei der Noxalklage Bezug genommen. Und die Beweiskraft 
dieser Thatsachen wird auch von den Schriftstellern, welche 
die Ungetheiltheit des Eigenthums nicht acceptiren wollen, 
dadurch anerkannt, dass sie aufs Eifrigste die Thatsache der 
Akkrescenz in Abrede stellen oder sie wenigstens als eine 
Besonderheit des Sklavenrechts darzustellen versuchen. 

Ich habe oben die Akkrescenz anerkannt, glaube aber 
nicht, dass uns dieselbe nöthigt, von einem ungeteilten 
Eigenthum, das jedem Miteigenthümer voll zusteht, zu reden. 
Wenn in den Quellen diese Wendung gebraucht wäre, so 
wäre damit allerdings die Akkrescenz angeordnet, aber das 
Vorhandensein der Akkrescenz nöthigt uns nicht umgekehrt 
zu jener Formulirung zu greifen. Wenn gesagt ist, A 
soll die Sache ganz haben und B soll die Sache ganz 
haben , so ist diese Vorschrift ihrem vollen Umfang nach nicht 
zu realisiren. Der einzige vernünftige Sinn, welcher in den 
Worten gefunden werden kann, ist der, Jeder soll die Sache 
ganz haben, soweit diess möglich ist. Damit ist aber auch 
gesagt, dass Einer sie ganz haben soll, wenn der Andere 
wegfällt. Die Akkrescenz ist mit der vollen Zuweisung einer 
Sache statuirt; daraus folgt aber nicht, dass letztere die 
richtigste und korrekteste Ausdrucksweise ist, um die Akkres- 
cenz anzuordnen. Sie ist es meines Erachtens desshalb nicht, 
weil sie dem direkten Wortlaut nach nothwendig falsch ist. 
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Jeder soll die Sache ganz haben, Jedem soll das Eigenthum 
ungetheilt zustehen, ist zunächst eine undurchführbare Vor- 
schrift ; es ist desshalb die Einschränkung nöthig : soweit diess 
möglich ist. Und was ist damit gewonnen, wenn, statt direkt 
zu sagen, Jeder soll möglichst viele Vortheile haben, die 
dem Wortlaut nach falsche Ausdrucksweise gewählt wird, 
Jedem steht das Eigenthum voll, ungetheilt zu ? Das Princip, 
dass jeder Miteigentümer in Bezug auf die Vortheile, welche 
mit dem Eigenthum verbunden sind, wie ein Alleineigen- 
thümer behandelt werden soll, soweit diess möglich ist, erkenne 
ich auch an ; ich glaube auch , dass dasselbe auf die Ausbil- 
dung des Miteigenthums von Einfluss gewesen ist. Ich be- 
haupte aber, dass dieses Princip in der Lehre von dem un- 
geteilten Eigenthum, das jedem Miteigenthümer zusteht, 
weder einen deutlichen noch einen glücklichen Ausdruck findet. 
Die betreffende Formulirung besagt aber ausserdem zu viel 
und ist desshalb unrichtig. Jedem Miteigenthümer steht das 
volle Eigenthum zu, heisst, jeder Miteigenthümer ist wie ein 
Alleineigenthümer zu behandeln, soweit die Rücksicht auf die 
gleiche Stellung der Miteigenthümer das zulässt. In diesem 
Umfang ist aber der Satz, wie oben (§. 6) nachgewiesen, un- 
richtig ; es ist die Beschränkung auf die Vortheile nothwendig 
und diese ist nicht in der Formulirung enthalten, dass dem 
Miteigenthümer das Eigenthum voll und ungetheilt zustehe. 
Aber haben nicht vielleicht die römischen Juristen selbst 
sich dieser Ausdrucksweise bedient, haben sie nicht die Akkres- 
cenz in der Form ausgedrückt, dass sie von ungeteiltem 
Eigenthum sprachen? Da diess nicht aus den Quellen nach- 

ß ü m e 1 i n , Theilnng der Rechte. 7 
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gewiesen werden kann, so muss es geläugnet werden, um so 
mehr, da feststeht, dass die Formulirung keine glückliche ist. 
Ausserdem spricht gegen diese Annahme auch die Entschei- 
dung, dass der Miteigentümer, welcher die rei vindicatio ohne 
Theilbeschränkung anstellt, sich einer plus petitio schuldig 
macht. Wäre den römischen Juristen die Denk- und Aus- 
drucksweise geläufig gewesen, dass dem Miteigentümer das 
Eigenthum voll und ungetheilt zusteht, so hätten sie zu dieser 
Entscheidung nicht gelangen können. 

Gegen die bisherige Ausfuhrung spricht auch nicht der 
Umstand, dass die hier bekämpfte Denkweise an einer anderen 
Stelle im System, im Erbrecht wiederkehrt. Die Akkrescenz 
im Erbrecht wird darauf zurückgeführt, dass Jeder zum Ganzen 
berufen wird. Ich glaube, dass gegen diese Auffassung das- 
selbe zu sagen ist, was gegen die Ungetheiltheit des Eigen- 
thums vorgebracht wurde. Dass von mehreren Erben jeder 
zum Ganzen berufen sei, kann nur den Sinn haben, dass Einer 
das Ganze erhalten soll, wenn die Anderen wegfallen ; also ist 
mit der Auffassung, dass die Berufung zum Ganzen erfolge, 
das Akkrescenzrecht angeordnet, aber die Anordnung ist nicht 
in glücklicher und deutlicher Form erfolgt und die mangel- 
hafte Formulirung kann nicht zur Erklärung dienen. Mög- 
lich ist, dass durch den Satz: wenn ein Erbe wegfallt, so ist 
es so, als ob die übrigen Erben von Anfang an auf das Ganze 
berufen gewesen wären, eine passende Zusammenfassung von 
Sätzen , die sich auf das Detail der Akkrescenz beziehen , er- 
folgt; die Brauchbarkeit einer derartigen Formulirung steht 
aber mit dem Gesagten nicht in Widerspruch. 
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Die Ansichten von Windscheid, Steinlechner und 
Eisele scheinen mir durch das Bisherige widerlegt zu sein 
und es bleibt somit das oben gewonnene Resultat, dass eine 
zusammenfassende Formulirung nicht möglich ist, dass die 
Frage, ob das Recht getheilt oder ungetheilt sei, nur in dem 
Sinn von S c h e u r 1 mit Bezugnahme auf die wichtigeren Ele- 
mente im Eigenthum einheitlich beantwortet werden kann. 
In dieser Richtung ist noch eine Bemerkung hinzuzufügen. 
Man kann beim Miteigentum zwei Fragen unterscheiden: 
welches ist das Verhältniss, in dem die einzelnen Miteigen- 
tümer zu einander und zu Dritten stehen? was geschieht, 
wenn ein Miteigentümer von der Stellung, die ihm ein- 
geräumt ist, keinen Gebrauch macht oder sein Recht ganz 
aufgibt? Auf die letztere Frage gibt der Satz , der die Ak- 
krescenz statuirt, eine Antwort. Es wird aber keinem Zweifel 
unterliegen, dass die letztere Frage von verschwindender Be- 
deutung ist im Vergleich mit der ersten, dass die ganze Lehre 
vom Miteigentum charakterisirt wird durch die Antworten, 
welche auf die erste Frage gegeben werden. Es wird die 
praktische Bedeutung der Rechtssätze und die Aufgabe, welche 
die gesuchte abgekürzte Formulirung zu erfüllen hat, ver- 
kannt, wenn bei derselben in erster Linie auf den Fall, dass 
nach erfolgter Dereliktion der r übrigbleibende Miteigentümer 
und der dritte Okkupant sich streiten, und nicht auf die Re- 
gulirung des Gebrauchs und des Fruchtbezugs zwischen den 
Miteigentümern Rücksicht genommen wird. Auch wenn die 
Lehre vom ungeteilten Eigenthum einen glücklichen und 
korrekten Ausdruck für die Akkrescenz bildete, so würde ich 

7* 
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immer noch wegen der für Veräusserung, Frachtziehung und 
Gebranch geltenden Grundsätze es für richtiger halten, von 
Theilung des Rechts statt von Ungetheiltheit desselben zn 
reden. 

Die einzelnen Sätze des römischen Rechts über das Mit- 
eigentum lassen sich in ein einheitliches Princip nicht zu- 
sammenfassen; es sind nur in beschränktem Umfang Reduk- 
tionen möglich und die einzelnen Sätze scheinen mir auch un- 
abhängig neben einander zu stehen. Zusammenhänge der Art, 
dass eine Aenderung an einer Stelle eine zweite an anderer 
Stelle nothwendig macht, sind nicht vorhanden. Aenderungen, 
wie sie durch moderne Gesetze eingeführt worden sind, z. B. 
die Geltung des Majoritätsbeschlusses in gewissem Umfang, 
ziehen nicht nothwendig weitere Aenderungen nach sich. Dieser 
Umstand scheint mir auch bei der Streitfrage über die Exi- 
stenz des Gesammteigenthums von Wichtigkeit zu sein. Ich 
kann diese Frage hier nicht ausfuhrlich behandeln, ich wünsche 
nur eine methodische Bemerkung in Bezug auf dieselbe zu 
machen. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass die römi- 
schen Bestimmungen über Miteigentum in verschiedener Rich- 
tung abgeändert oder ergänzt werden können. Wenn nun bei 
einer gewissen Summe von Abweichungen oder Ergänzungen 
der Name Gesammteigenthum angewandt werden soll, so hat 
man es zunächst mit einer Namengebung zu thun, bei der 
sich höchstens über die Angemessenheit des Namens streiten 
lässt. Die Bildung eines neuen Begriffs, die Annahme des 
Gesammteigenthums neben dem Miteigentum hat einen über 
die Namengebung hinausgehenden Werth nur dann, wenn 
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irgend eine Zusammengehörigkeit der Merkmale vorliegt, die 
das Oesammteigenthum im Gegensatz zum Miteigentum 
charakterisiren sollen. Diese Zusammengehörigkeit kann ver- 
schiedenartig sein, wesshalb dem Begriff auch verschiedener 
Werth zukommen kann. Es kann sein, dass die den Begriff 
konstituirenden Merkmale in irgend welcher Weise an ein- 
ander hängen, so dass eines das andere bedingt, es ist auch 
möglich, dass die verschiedenen Merkmale in ein einheitliches 
Princip zusammengefaßt werden können. Vorläufig will es 
mir nicht scheinen, als ob die Annahme des Gesammteigen- 
thums in der angegebenen Weise genügend begründet wäre. 
Unbegränzten Spielraum hat übrigens die Gesetzgebung 
bei der Kegulirung des Miteigenthums nicht. Eine Steigerung 
der rechtlichen Wirkungen, so dass bei jedem Miteigentümer 
die volle Wirkung des Eigenthums eintritt, ist nur in ein- 
zelnen Beziehungen möglich ; das Recht, Dritte von der Sache 
auszuschliessen , gewisse Gebrauchsarten können jedem Mit- 
eigenthümer ohne Einschränkung verliehen werden; ebenso 
kann solidarische Haftung jedes Miteigenthümers statuirt wer- 
den. In Bezug auf den wichtigsten Inhalt des Eigenthums, 
viele Gebrauchsarten, Fruchtziehung, Einwirkung auf die Sache, 
Veräusserung ist es nicht möglich, jedem Miteigenthümer die 
Stellung des Alleineigenthümers zu verschaffen; es ist ein ge- 
wisses Mass von Vortheilen gegeben, das nicht vergrössert 
werden kann und jeder Miteigenthümer muss sich eine Ein- 
schränkung gefallen lassen. In diesem Sinn muss der Satz: 
dominium plurium in solidum esse non potest, für jedes Recht 
gelten. Die Einschränkung kann durch Theilung, durch ein 
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System der Prävention oder dadurch erfolgen, dass die Aus- 
übung des Rechts nur allen Miteigentümern oder der Ma- 
jorität derselben zusteht. Das römische Recht operirt be- 
kanntlich mit der Theüung. Zu einer Veränderung der Sache 
verlangt es Einstimmigkeit der Miteigentümer. Eine Thei- 
lung in dieser Sichtung wäre unmöglich; die Möglichkeit, 
auf eine Sache verändernd einzuwirken , bildet keine fbärbare 
Grösse und es kann desshalb in Bezug auf dieselbe keine 
Grössenbestimmung durch Theilung stattfinden. Weitere legis- 
latorische Möglichkeiten sind namentlich in der Sichtung vor- 
handen, dass den Majoritätsbeschlüssen eine grössere Bedeu- 
tung eingeräumt wird; in einigen Beziehungen könnte wohl 
auch ein System der Prävention angeordnet werden, so dass 
Demjenigen die Ausübung des Hechts zusteht, der zuerst die 
Initiative dazu ergreift; hierher gehört z. B. die schon oben 
erwähnte Bestimmung, dass der Miteigen thümer durch Per- 
ception Alleineigenthümer der Früchte wird. Denkbar, wenn 
auch praktisch durchaus nicht brauchbar, wäre auch die aus- 
schliessliche Geltung des Systems der Prävention, so dass 
jeder Miteigentümer die volle im Eigenthum enthaltene Macht 
hätte und bei Kollisionen nur die Prävention darüber ent- 
scheiden würde, wer zur Ausübung des Eigenthums gelangt. 
Derartige Verhältnisse kommen im Obligationenrecht vor und 
da dort der Ausdruck in solidum zur Bezeichnung derselben 
verwendet wird, so könnte man die entsprechende Gestaltung 
beim Eigenthum wohl dominium in solidum nennen. Ein 
solches dominium in solidum ist nun rechtlich nicht aner- 
kannt und in dem Sinn ist der Satz, welcher das dominium 
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plurium in solidum ausschliesst , wieder richtig. Aber un- 
möglich ist eine solche Gestaltung nicht, und es mag bei 
der häufigen Erwähnung jener Bechtsparömie wenigstens be- 
merkt werden, dass ein Rechtsverhältniss denkbar ist, welches 
vom Sprachgebrauch des römischen Bechts aus zutreffend als 
dominium plurium in solidum bezeichnet werden könnte. 
(Zu vergl. auch §. 10.) 



III. Mitbesitz. 

§8. 

Wenn die Frage beantwortet werden soll, ob beim Sach- 
besitz eine Theilung stattfinde, so muss zunächst das Rechts- 
verhältniss, welches zwischen Mitbesitzern Platz greift, genauer 
festgestellt werden, da dasselbe in verschiedener Richtung 
bestritten ist. 

Es kann nach dem Stand der Quellen keinem Zweifel 
unterliegen, dass Mehrere zusammen eine Sache besitzen können, 
dass jedem der Mitbesitzer gegen Störung durch Dritte 
Besitzinterdikte zustehen. Dass die Mitbesitzer gegen ein- 
ander interdicta retinendae possessionis anstellen können, ist 
zwar schon bestritten worden, die betreffenden Einwendungen 
können aber als genügend widerlegt und die Statthaftigkeit 
der Interdikte kann als feststehend betrachtet werden. (Mie- 
scher, S. 173 ff.) 

Dagegen muss auf die Frage, in welchem Umfang und 
mit welcher Wirkung das interdictum uti possidetis von einem 
Mitbesitzer gegen den anderen zur Anwendung gebracht werden 
kann, näher eingegangen werden. 

Bei dem Schweigen der Quellen über diese Frage wird 
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die Aufgabe die sein, das normale Verhalten von Mit- 
besitzern festzustellen. Es wird zunächst davon ausgegangen 
werden können, dass das interdictum uti possidetis anstellbar 
ist, sobald von einer Seite eine Abweichung von diesem Ver- 
halten stattfindet. 

Von dieser Grundlage aus ergeben sich folgende Fest- 
stellungen. 

Kein Mitbesitzer darf Veränderungen der Sache, bauliche 
Vorrichtungen u. s. w. ohne die Einwilligung der Mitbesitzer 
vornehmen. Einem derartigen Versuch stellt sich das interdic- 
tum uti possidetis entgegen. In dem bei Seuffert, Archiv 
B. 30 N. 232 angefahrten Fall hat ein Mitbesitzer das Holz 
eines Waldes, dessen Verwaltung ihm durch Theilungsvertrag 
zugewiesen ist, verkauft und der andere Mitbesitzer sieht in dem 
Schlagen des Holzes eine Besitzstörung; das Berliner Ober- 
tribunal hat die Klage zurückgewiesen, meines Erachtens mit 
Unrecht. Unter der Voraussetzung, dass es sich nicht um 
Schlagen von Holz nach den Grundsätzen der Forstkultur, 
sondern um Niederlegung des ganzen Waldes handelt, was 
dadurch wahrscheinlich gemacht wird, dass im Rechtsfall von 
Verkauf des Holzbestandes die Rede ist, scheint mir hier eine 
Besitzstörung vorzuliegen, die mit dem interdictum uti possi- 
detis zurückzuweisen ist. 

Anders verhält es sich bei solchen Gebrauchshandlungen, 
die jeder Mitbesitzer vornehmen kann, ohne dass eine Ein- 
schränkung mit Rücksicht auf die anderen nöthig wäre, wenn 
es sich z. B. um das Begehen eines Grundstücks handelt. 
Derartige Handlungen kann jeder Mitbesitzer vornehmen, ohne 
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dass ihm das interdictum uti possidetis entgegensteht. In Bezug 
auf diese Fälle acceptire ich das von Mi e seh er (S. 169) auf- 
gestellte Princip ; nach ihm liegt in dem Willen, Mitbesitzer zu 
sein, die Ermächtigung an die Genossen, sämmtliche Handlungen 
vorzunehmen, welche nothwendig sind, um sich den verhältniss- 
mässigen Nutzen der Sache zu verschaffen, vorausgesetzt, dass 
dadurch der eigene Nutzantheil nicht geschädigt wird. Auch 
darin stimme ich Mi es eher bei, dass durch das interdictum 
uti possidetis das Verhalten eines Mitbesitzers angegriffen wer- 
den kann, welcher die Genossen an der Vornahme der in Frage 
stehenden Handlungen hindert, dass mithin das interdictum uti 
possidetis auf Gestattung des betreffenden Gebrauchs gerichtet 
werden kann. (Miescher S. 185, zu vergl. auch Hesse, 
Archiv für praktische Rechtswissenschaft N. F. B. IV S. 131.) 

Die Annahme, von der oben ausgegangen wurde, führt 
weiter zu folgendem Satz: wenn zwischen den Mitbesitzern 
eine Einigung bezüglich der Art der Benützung stattgefunden 
hat, so kann die Ausführung der getroffenen Verabredung 
durch das interdictum uti possidetis nicht gehemmt werden, 
vielmehr wendet sich das Interdikt gegen den, welcher den 
Anderen an der Ausführung hindern will. Wer auf Grund 
getroffener Verabredung handelt, der begeht keine vis. (Zu 
vergl. L. 3 §. 3 §. 7 D. 43, 17. Miescher S. 168.) 

Dagegen kann ich Miescher nicht zustimmen, wenn er 
(S. 186) behauptet, dass durch das Interdikt auch der bisherige 
Zustand der Benützung als solcher geschützt werde. Wenn 
derselbe auf Vereinbarung beruht, gewiss: wenn das aber 
nicht der Fall ist, wenn der einzelne Mitbesitzer eigenmächtig, 
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ohne Bücksprache mit den Genossen begonnen hat, die Sache 
irgend wie in einer die Genossen abschliessenden oder beein- 
trächtigenden Weise zu benützen, so liegt kein Grund vor, 
den vorhandenen Zustand zu schützen, da das normale Verhält- 
niss das ist, dass der einzelne Mitbesitzer derartige Handlungen 
nur im Einverständniss mit den Genossen vornimmt. 

Die wichtigste Frage ist die, wie es sich in Bezug auf 
den normalen Gebrauch der Sache verhält, bei dem eine Ein- 
schränkung der einzelnen Mitbesitzer mit Bücksicht auf die 
anderen, also eine Theilung nothwendig ist. Hat der Mit- 
besitzer das interdictum uti possidetis, wenn der Genosse, z. B. 
bezüglich des Bewohnens des Hauses, einseitig Verfügung trifft? 
Das oben angeführte Princip, welches Mi es eher aufstellt, 
gibt auch für diese Fälle eine Entscheidung. Das interdictum 
uti possidetis findet nach ihm Anwendung, sobald ein Mit- 
besitzer die Sache in grösserer Ausdehnung benützt, als es 
seiner Quote entspricht oder in dem seiner Quote entsprechen- 
den Gebrauch gehindert wird. Gegen diese Begulirung er- 
heben sich aber Bedenken. Das interdictum uti possidetis 
hätte hiernach im Wesentlichen die Funktion der actio com- 
muni dividundo. Der Richter im Besitzprocess hätte die 
Theilung zwischen den Mitbesitzern wenigstens in sofern vor- 
zunehmen, als er konstatirt, in welchem Umfang der einzelne 
Mitbesitzer die Sache benützen, das Haus bewohnen darf; in 
der Ueberschreitung der erst festzustellenden Gränzlinie zwischen 
den Mitbesitzern soll eine vis liegen, gegen die das interdic- 
tum uti possidetis hilft. Und die Theilungsarbeit , die der 
Eichter im Besitzprocess vornimmt, würde zu keinem bleiben- 
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den Resultat fuhren. Wenn ein Mitbesitzer sich eine Gebrauchs- 
art angemasst, z. B. ein Stockwerk des gemeinschaftlichen 
Hauses bezogen hat, so würde zunächst im Besitzprocess nur 
konstatirt, ob die Benützung des Betreffenden seiner Quote 
entspricht. Aber der Mitbesitzer kann ja weiter verlangen, 
dass die Vertheilung entweder durch Willenseinigung der 
Parteien oder durch den Spruch des Theilungsrichters , nicht 
durch Eigenmacht einer Partei erfolgt und es könnte dess- 
halb immerhin noch die actio communi dividundo angestellt 
werden, wobei jeden Falls fraglich ist, ob gerade die einseitig 
von einem Mitbesitzer eingeführte und im Besitzprocess an- 
erkannte Theilung beibehalten würde. Denkbar wäre zwar 
auch, dass die Theilung zwischen den Mitbesitzern in dem 
Process über das interdictum uti possidetis als Incidentpunkt 
vollständig erledigt und dass in demselben nicht blos Hand- 
lungen irgend welcher Art zurückgewiesen, sondern ein eigent- 
liches Theilungsurtheil erlassen wird. Gegen diese Annahme 
spricht ausser der Formelfassung namentlich der Umstand, 
dass, wie im Folgenden auszuführen, auf Grund des Besitzes 
auch actio communi dividundo gegeben wird. 

Wenn die Theorie Miescher's verworfen wird, so 
bleiben noch zwei andere Möglichkeiten. Es kann einmal 
gesagt werden : das normale Verhältniss ist das, dass sich die 
Mitbesitzer in Bezug auf die fraglichen Benützungsarten einigen ; 
wenn ein Mitbesitzer mit der Benützung einseitig vor erreichter 
Verständigung vorgeht, so handelt er anormal und es kann 
desshalb mit dem interdictum uti possidetis Unterlassung jeder 
derartigen Handlung gefordert werden. Die andere Möglich- 
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keit ist die, dass wegen einseitigen Vorgehens auf dem frag- 
lichen Gebiet ein interdictum uti possidetis überhaupt nicht 
begründet, die Regulirung zwischen den Parteien vielmehr 
stets durch die actio communi dividundo herbeizufuhren ist. 
Ich halte diese letztere Ansicht für die richtige und schliesse 
mich damit der Auffassung an, die von dem Berliner Ober- 
tribunal in zwei bei Seuffert angeführten Entscheidungen 
vertreten worden ist. (Seuffert, Archiv B. 14 Nr. 37, B. 29 
Nr. 217.) Es ist zwar das Normale, dass bei ausschliessenden 
Gebrauchsarten der eine Mitbesitzer erst auf Grund der Ver- 
ständigung mit den Genossen vorgeht; aber trotzdem kann 
dem einseitigen Vorgehen nicht das Interdikt in der Weise 
entgegenstehen, dass mit demselben vorläufige Unterlassung 
jeden Gebrauchs gefordert wird. Denn es ist einmal möglich, 
dass die Verständigung nicht stattfinden kann, wegen Abwesen- 
heit, Krankheit, oder auch wegen bösen Willens der Genossen. 
Dann aber kommt namentlich Folgendes in Betracht. Wenn 
ein Mitbesitzer einseitig in der Benützung vorgegangen ist, 
so ist die richtige Reaktion des Genossen die, dass er Theilung 
verlangt, und auf Grund derselben etwaige Korrektur des 
gegnerischen Verhaltens ; er braucht nicht die Korrektur ohne 
die Theilung zu verlangen, da er daran kein Interesse hat 
und die Theilung möglicher Weise genau zu dem schon rea- 
lisirten Verhältniss fuhrt. Wenn z. B. A und B ein Haus 
zusammen besitzen, eine Einigung über die Benützung nicht 
erzielt ist und A ein Stockwerk bezogen hat, so kann B 
darauf klagen, dass gerichtlich zwischen ihnen getheilt wird 
und A sich dem Theilungsurtheil zu fügen hat. Wenn 
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B aber das Verlangen stellt, dass A zunächst die Woh- 
nung räume und dass das Haus so lange leer stehe, bis 
in irgend welcher Weise eine Begulirung der Benützung erzielt 
sei, so wird ihm eingewandt werden können, dass einem der- 
artigen Verlangen kein vernünftiges Interesse zu Grunde liege. 

Das Resultat ist hiernach, dass in Bezug auf die durch 
die Beschaffenheit der Sache bestimmten Benützungshandlungen, 
bei denen eine gegenseitige Einschränkung der Mitbesitzer not- 
wendig ist, denselben das interdictum uti possidctis nicht zusteht. 

Das gewonnene Resultat findet eine Unterstützung in 
dem Umstand, dass die actio communi dividundo auch auf 
Grund des Besitzes angestellt werden kann. Hierauf ist nun 
näher einzugehen. In L. 7 §. 2 D. 10, 3 ist gesagt, dass 
Derjenige, dem die actio Publiciana zusteht, auch die actio 
communi dividundo habe. In L. 7 §. 4 §. 5 D. 10, 3 wird 
die Theilungsklage dem praedo abgesprochen und weiter aus- 
geführt, dass bei vis, clandestinitas oder precarium die Thei- 
lungsklage ausgeschlossen sei. 

Fraglich ist, wie es sich mit der Beweislast verhält: 
muss der Kläger seine bonae fidei possessio beweisen oder 
braucht er sich nur auf seinen Besitz zu berufen, während 
ihm von Seiten des Gegners die exceptio vitiosae possessionis 
entgegengesetzt werden kann ? Die justa causa possidendi, von 
der in L. 7 §. 3 D. 10, 3 die Bede ist, scheint für die Beweis- 
last des Klägers zu sprechen, wie immer auch der Schluss 
der Stelle lauten mag. Ich möchte mich aber auf Grund von 
L. 7 §• 5 D. 10, 3 doch eher für die Beweislast des Beklagten 
entscheiden. Der Wortlaut der Stelle ist folgender : 
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Julianus scribit, si alter possessor provocet, 
alter dicat eum vi possidere, non debere hoc Judi- 
cium dari nee post annum quidem, quia placuit 
etiam post annum in eum qui vi dejeeit interdictum 
reddi. Et si precario, inquit, dicat eum possidere, 
adhuc cessabit hoc Judicium, quia et de precario 
interdictum datur. Sed et si clam dicatur possidere 
qui provocat, dicendum esse ait cessare hoc Judicium: 
nam de clandestina possessione competere interdictum 
inquit. 
Dass in dieser Stelle der Beklagte sich auf die vitiosa 
possessio beruft, unterliegt wohl keinem Zweifel und ausser- 
dem scheinen noch die Worte, si alter possessor provocet, darauf 
hinzudeuten, dass der Kläger sich nur auf seinen Besitz, nicht 
auf seine bona fides zu berufen braucht. Wenn der Besitz 
allein zur Begründung der Theilungsklage ausreichte, so wird 
in der demonstratio nur von ihm, nicht auch von der justa 
causa des Besitzerwerbs die Bede gewesen sein. (Anderer 
Ansicht Eck, S. 106.) 

Es erhebt sich weiter die Frage, ob bei der exceptio 
vitiosae possessionis der L. 7, §. 5 D. 10, 3 nur das vitium gegen- 
über dem Processgegner oder jedes vitium des Besitzers in 
Betracht kommt. Bei dieser Frage lässt sich die zwar nicht 
vollständig richtige Interpretation, die Miescher von der 
Stelle gibt, verwerthen. Miescher bemerkt (S. 179), dass 
ein Alleinbesitzer nicht zu einem Theil dejicirt werden kann. 
Wenn diese Behauptung richtig ist, was mir wahrscheinlich 
ist, aber definitiv nur auf Grund einer eingehenden Behand- 
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lung der Entstehung des Mitbesitzes festgestellt werden kann, 
so folgt daraus, dass die exceptio vitiosae possessionis von 
Seiten des Beklagten nicht den Sinn haben kann, dass Kläger 
dem Beklagten gegenüber fehlerhaft besitze. Wenn nun aber 
Miescher weiter behauptet, dass die angeführte Stelle sich 
überhaupt nicht auf zwei Mitbesitzer beziehen könne, so über- 
sieht er dabei, wie mir scheint, den einfachen Fall, dass der 
Kläger einen Dritten dejicirt haben kann. Wenn nun dieser 
Fall der Stelle zu Grunde gelegt wird, so ergibt sich, dass 
die exceptio vitiosae possessionis auf dem Vitium gegenüber 
dem Dritten beruhen muss, womit die oben aufgeworfene 
Frage im zweiten Sinn entschieden ist. 

Das Gesammtresiütat in Bezug auf die Rechtsmittel der 
Mitbesitzer besteht mithin darin, dass der Mitbesitzer auf 
Grund seines Besitzes sowohl interdictum uti possidetis, als 
actio communi dividundo hat. Zwischen den beiden Rechts- 
mitteln besteht ein Unterschied insofern, als bei letzterer Klage 
ein Vitium gegenüber einem Dritten die exceptio vitiosae 
possessionis begründet. 

Durch diesen Unterschied erhält auch die Gegenüber- 
stellung von interdictum uti possidetis und actio communi 
dividundo eine erhöhte Bedeutung. Wenn auf Grund des 
Mitbesitzes Schutz gegen Störung und Durchführung der Thei- 
lung verlangt werden kann und in dem einen Fall das Rechts- 
mittel als interdictum uti possidetis, im andern als actio com- 
muni dividundo bezeichnet wird, so handelt es sich einfach 
um eine Benennung. Sobald sich aber die Rechtsmittel, wie 
in dem .vorliegenden Fall, durch weitere Merkmale unter- 
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scheiden, so liegt eine werthvolle Begriffsbildung vor, da durch 
dieselbe die Zusammengehörigkeit der betreffenden Merkmale 
ausgesprochen wird. Ich glaube, dass dieses Verhältniss über- 
haupt bei der Frage, welche Bedeutung die Begriffe der 
Klagen für das heutige Kecht haben, Beachtung verdient. 

Durch die Rechtsmittel, die nach der bisherigen Dar- 
stellung dem Mitbesitzer zustehen , wird das Bedürfniss nach 
Rechtsschutz zur Genüge gedeckt. Ein solches Bedürfniss ist 
vorhanden. Wenn das Princip aufgestellt wird, dass der Be- 
sitz als solcher geschützt wird, so ist kein Grund einzusehen, 
wesshalb nicht dieser Besitzschutz auch auf den Mitbesitzer 
ausgedehnt werden soll. Es ist desshalb in erster Linie not- 
wendig, dass der Mitbesitzer gegen Dejektion und Störung 
geschützt wird; in zweiter Linie ist es aber auch wünschens- 
werth, dass der Mitbesitzer auf gerichtliche Regulirung des 
Verhältnisses zu den Genossen dringen kann. Dagegen, dass 
dem praedo die Theilungsklage versagt wird, dass überhaupt 
die Theilungsklage nicht unbedingt an den Besitz als solchen, 
sondern an enger begränzte Voraussetzungen geknüpft wird, 
ist nichts einzuwenden. Die Bedeutung dieser Einschränkung 
wird übrigens noch dadurch abgeschwächt, dass der Beklagte 
nicht gezwungen ist, von der betreffenden Vertheidigung Ge- 
brauch zu machen. Und der Beklagte wird durch sein Inter- 
esse nicht unbedingt darauf verwiesen sein, die Durchführung 
der Theilungsklage zu verhindern. Denn wenn diess geschieht, 
so wird dadurch allerdings die Möglichkeit einer Regulirung 
des Mitbesitzes ausgeschlossen, aber darunter kann der Be- 
klagte ebenso zu leiden haben, wie sein Gegner. 

B ü m e 1 i n , Theilung der Rechte. 8 
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Die Frage, ob und wie weit eine Theilung des Besitzes 
stattfinde, kann nunmehr beantwortet werden. Der Sinn der 
Frage ist der, ob die rechtlichen Wirkungen, welche sich an 
den Thatbestand des Besitzes knüpfen und die meiner Ansicht 
nach als ein Becht aufgefasst werden müssen, ob also das 
Recht des Besitzes getheilt sei. Soweit zwischen den Mit- 
besitzern eine Theilungsklage gegeben ist, stehen sich Mit- 
besitz und Miteigenthum in Bezug auf die Theilung gleich. 
Hier wie dort ist das Verhältniss vorhanden, dass die Rechts- 
ordnung eine Theilung in bestimmtem Verhältniss anordnet 
und dass bei der Durchführung derselben eine Grössenbestim- 
mung durch Theilung stattfindet. Wie beim Miteigenthum 
findet diese Theilung nicht in Bezug auf alle Wirkungen des 
Besitzes, sondern nur in Bezug auf einige derselben statt. 
Die Zahl der Fälle, in denen Theilung eintritt, ist geringer 
als beim Eigenthum, wie ja überhaupt die rechtlichen Wir- 
kungen des Eigenthums zahlreicher sind, als die des Besitzes. 
Sofern beim Miteigenthum von Theilung des Rechts gespro- 
chen wird, wird auch eine Theilung des Besitzes angenommen 
werden müssen. 

Soweit eine Theilungsklage zwischen den Mitbesitzern 
nicht gegeben ist, findet auch keine Theilung des Besitzes 
statt. Die Mitbesitzer haben dann nur gegenseitige Verbie- 
tungsrechte; ein derartiges Verhältniss kann aber nicht da- 
durch adäquat ausgedrückt werden, dass von Theilung des 
Rechts gesprochen wird. 

Anders als beim juristischen Besitz verhält es sich mit 
der Theilbarkeit bei der Detention. Beim juristischen Besitz 
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war die Frage die, ob das aus der Thatsache des Besitzes 
hervorgehende Recht theilbar sei, bei der Detention gibt es 
ein solches Recht nicht. An den Thatbestand der Detention 
schliessen sich allerdings auch rechtliche Wirkungen an, aber 
bei denselben kann von einer Theilung, einer Grössenbestim- 
mung durch Theilung nicht die Rede sein. Es kann aller- 
dings Jemand zusammen mit Anderen detiniren und seine 
Verpflichtung, falls er mit der rei vindicatio belangt wird, 
ist eine beschränkte, aber es wird in Bezug auf dieselbe keine 
Grössenbestimmung durch Theilung eintreten. 
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IV. Die Theilung bei den Servituten. 

1. Einleitung. 

g. 9. 

Während beim Miteigentum die Ansichten darüber aus- 
einandergehen , ob eine Theilung Platz greife und worauf sie 
sich beziehe, herrscht in Bezug auf die Theilbarkeit des Usus- 
fruktus und die Untheilbarkeit der übrigen Servituten im 
Wesentlichen Einigkeit; es wird hier über den Grund der 
Untheilbarkeit gestritten. Nur wenige Schriftsteller haben die 
Untheilbarkeit der Servituten in Abrede gestellt. 

Passt man die einzelnen Sätze in's Auge, die regelmässig 
als Konsequenz der Untheilbarkeit der Servituten angeführt 
werden, (zu vergl. z. B. Windscheid, I §. 209 Nr. 8. 
Arndts, Pandekten §. 183 Nr. 7. Vangerow, Pandekten 
§. 340 Anm. 2) so ist ein innerer Zusammenhang zwischen den- 
selben nicht ohne Weiteres erkennbar und diess führt von 
vorn herein zur Beachtung der schon aufgestellten, aber 
wenig berücksichtigten Behauptung, dass in der Lehre von 
der Untheilbarkeit der Servituten verschiedene Rechtssätze 
verbunden werden, die einer selbstständigen Erklärung be- 
dürfen. (Zu vergl. Heinzelmann, die Untheilbarkeit der 
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Servituten S. 8, Kuntze, Heidelberger krit. Zeitschrift B. I 
S. 557.) 

Dieser Gedanke wird im Folgenden in der Weise Berück- 
sichtigung finden, dass die einzelnen Fälle, in denen sich die 
Untheilbarkeit der Servituten manifestiren soll, besonders be- 
handelt werden. Sollten die einzelnen Sätze auf dieselbe Weise 
zu erklären sein, so wird sich das von selbst herausstellen. 

Die Untersuchung wird sich zunächst den Personalservi- 
tuten, dann den Prädialservituten zuwenden. 



2. Personalservituten. 
a. Ususfruktus« 

§■ io. 

Dass der Ususfruktus ein theilbares Eecht ist, wird in 
den Quellen ausdrücklich gesagt. 

L. 1 §. 9 D. 35, 2. 

L. 81, pr. D. 35, 2. 

L. 13 §. 1 D. 46, 4. 

L. 5 L. 49 L. 50 D. 7, 1. 

Die Theilung eines Ususfruktus kann in verschiedener 
Weise eintreten. Es ist möglich, dass ein Ususfruktus zu 
einem Bruchtheil bestellt, ein bestehender Ususfruktus zu einem 
Bruchtheil aufgehoben wird ; es kann sein, dass mehreren Per- 
sonen an einer Sache ein Ususfruktus bestellt wird und dass 
die Konkurrenz derselben zur Theilung führt. Von Theilung 
des Ususfruktus wird aber auch dann geredet, wenn in Be- 
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zug auf eine Miteigenthumsquote entweder vom Alleineigen- 
thümer oder vom Miteigenthümer ein Ususfruktus bestellt wird. 

Es ergeben sich mithin zunächst zwei Arten des getheilten 
Ususfruktus, getheilter Ususfruktus und Ususfruktus in Bezug 
auf das getheilte Eigenthum; die beiden Arten unterscheiden 
sich aber nicht nach ihrem Inhalt, sondern nur nach ihrer 
Entstehung. Ob die sämmtlichen im Eigenthum enthaltenen 
Befugnisse zuerst getheilt und dann die zum Ususfruktus ge- 
hörigen Befugnisse aus dem Theil ausgeschieden werden, oder 
ob zuerst aus dem Eigenthum herausgenommen wird, was in 
den Ususfruktus fällt, und dann die hier sich ergebende 
Summe von Befugnissen getheilt wird, das Resultat ist das- 
selbe; wenn ich durch a die Summe der im Eigenthum ent- 
haltenen Befugnisse, durch Dividiren mit x das Ausscheiden 
des zum Ususfruktus Gehörigen bezeichne, so erhalte ich so- 
wohl für den halben Ususfruktus an der Sache, wie für den 
Ususfruktus in Bezug auf das Miteigenthum zur Hälfte die 
Formel a : 2 x. 

Fraglich ist, ob bei Ususfruktus in Bezug auf eine Mit- 
eigenthumsquote von Theilung des Ususfruktus gesprochen 
werden kann. Streng genommen wohl nicht; denn die Thei- 
lung erfolgt ja hier auf dem Gebiet des Eigenthums , nicht 
auf dem des Ususfruktus. Der ganz korrekte Ausdruck ist, 
von einem Ususfruktus in Bezug auf einen Theil des Eigen- 
thums, nicht von einem getheilten Ususfruktus zu reden. (Zu 
vergl. Schönemann, Servituten S. 75.) Gewöhnlich wird 
aber bei der Theilbarkeit des Ususfruktus auch an die Zu- 
lässigkeit des Ususfruktus in Bezug auf eine Miteigenthums- 
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quote gedacht, und es scheint, dass das auch bei den römischen 
Juristen der Fall ist. (Zu vergl. L. 5 D. 7, 1. L. 1 §. 9 D. 35, 2. 
L. 49 D. 7, 1.) Es findet diess darin seine Rechtfertigung, 
dass es keinen praktischen Werth hat, zwischen den beiden 
Arten der Theilung zu unterscheiden. 

Da ein Ususfruktus nicht von einer Person auf eine andere 
übertragen werden kann, so kann die Theilung eines bestehen- 
den Ususfruktus nur in der Weise eintreten, dass derselbe 
zum Theil aufgehoben wird. Wenn ein Ususfruktus gleich- 
zeitig für mehrere Personen oder für eine Person zu einer 
Quote bestellt wird, so ist der oben schon erwähnte Fall vor- 
handen, dass sich die Theilung nicht auf ein existirendes, son- 
dern auf ein nur gedachtes Recht bezieht. 

Die Verhältnisse bezüglich der Theilung sind dieselben, 
wie beim Eigenthum;^ es findet Grössenbestimmung durch 
Theilung statt. Die Theilung ist zunächst eine anbefohlene, 
keine durchgeführte; dieselbe kann entweder zwischen meh- 
reren Theilusufruktuaren oder zwischen Theilusufruktuar und 
Eigenthümer stattfinden. Die Stellung des Theilusufruktuars 
verhält sich zu der des Theileigenthümers, wie sich diejenige 
des Usufruktuars und die des Eigenthümers zu einander ver- 
halten. (Zu vergl. Elvers, S. 545, Bechmann, S. 96.) 
Fraglich ist, in welcher Weise der Theilusufruktuar Eigen- 
thum an den Früchten erwirbt : es ist wohl anzunehmen, dass 
er durch Perception zunächst nur Miteigenthümer der per- 
cipirten Früchte wird. 

Dass die Quellen ohne Anstand von Theilung des Usus- 
fruktus reden, dürfte wohl von Denjenigen beachtet werden, 
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welche gerade von den Quellen aus die Annahme eines ge- 
seilten Kechts beim Miteigenthum bekämpfen. 

Akkrescenz zwischen mehreren Theilusufruktuaren findet 
nur so weit statt, als die Voraussetzungen der Akkrescenz 
bei Vermächtnissen vorhanden sind. Ist diess nicht der Fall, 
so gehen die in der frei werdenden Quote des Ususfruktus 
enthaltenen Befugnisse an den Eigenthümer zurück. Das Ver- 
hältniss ist hier ein anderes, als beim Miteigenthum, wo die 
frei werdende Quote nur akkresciren oder res nullius werden 
kann. Die Behauptung, dass nach modernem Recht Akkres- 
cenz auch bei einem durch Rechtsgeschäfte unter Lebenden 
bestellten Theilususfruktus eintreten könne, ist zwar aufge- 
stellt, aber nicht bewiesen worden. (Kohler, Zeitschrift für 
franz. Civilrecht B. 9 S. 278.) 

In Bezug auf den Ususfructus bedienen sich die Quellen 
des Ausdrucks, dass das Recht Mehreren in solidum zustehe, 
um zu sagen, dass Akkrescenz eintrete. In L. 3, pr. D. 7, 2 
heisst es: Cui sententiae congruit ratio Celsi dicentis to- 
tiens jus adcrescendi esse, quotiens in duobus, qui in solidum 
habuerunt, (sc. usumfructum) concursu divisus est. Ich muss 
aber auch diesem Quellenausspruch gegenüber die oben ge- 
machte Behauptung aufrecht erhalten, dass der Ausdruck 
kein korrekter ist. Wenn in Bezug auf den Ususfruktus ge- 
sagt wird, dass er mehreren Personen in solidum zustehe, so 
kann das wieder nichts anderes heissen, als dass er womög- 
lich Jedem ganz zustehen soll und da diess eben nur in dem 
Fall der Akkrescenz geschehen kann , so ist mit jenem Satz 
einfach die Akkrescenz in einer nicht glücklichen Ausdrucks- 
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weise angeordnet. Die citirte Stelle bewegt sich ihrem näch- 
sten Wortlaut nach im Zirkel. Die Akkrescenz wird abhängig 
gemacht davon, dass der Ususfruktus in solidum zusteht ; aber 
diese Berechtigung in solidum beruht wieder ausschliesslich 
darauf, dass Akkrescenz eintritt. Ein vernünftiger Sinn lässt 
sich meines Erachtens nur dadurch in die Stelle hinein- 
bringen, dass man den Juristen sagen lässt, die Akkrescenz 
trete ein, wenn der Parteiwille bei der Begründung des Usus- 
fruktus darauf gerichtet sei, dass Jeder das Eecht ganz haben 
solle; mit anderen Worten: die Akkrescenz trete ein, wenn 
der Parteiwille auf sie gerichtet sei , was auch in der Weise 
ausgedrückt sein könne, dass Jedem das ganze Recht zuge- 
wiesen werde. 

Es mag noch hervorgehoben werden, dass der Sprach- 
gebrauch in jener Stelle (übereinstimmend Vat. fragm. 78. 
79.) in Bezug auf den Ausdruck in solidum mit demjenigen 
auf dem Gebiet des Eigenthums nicht übereinstimmt. Wenn 
von ususfructus in solidum dann gesprochen wird, wenn bei 
Wegfall eines Usufruktuars Akkrescenz eintritt, so könnte in 
demselben Sinn auch von einem dominium in solidum ge- 
sprochen werden. Und umgekehrt muss der Satz: dominium 
plurium in solidum esse non potest, wie er für das Eigen- 
thum wahr ist, auch gelten, wenn an Stelle des dominium 
das Wort ususfructus gesetzt wird. Ususfruktus und Eigen- 
thum verhalten sich in den berührten Beziehungen vollstän- 
dig gleich und wenn von einem ususfructus in solidum die 
Rede ist, während das dominium in solidum verworfen wird, 
so kann das nur in dem, wie mir scheint, nicht motivirten 
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verschiedenen Gebrauch des Ausdrucks in solidum seinen 
Grund haben. (Zu vergl. §. 7.) 



b. Usus. 

§. 11. 

L. 19 D. 7, 8. Paulus. Usus pars legari non 
potest : nam frui quidem pro parte possumus, uti pro 
parte non possumus. 
In dieser Stelle ist die Untheilbarkeit des Usus aus- 
gesprochen ; es wird nach den Ausfuhrungen beim Ususfruktus 
keiner Beanstandung unterliegen, dass damit sowohl die Be- 
stellung eines Theilusus, als die Bestellung eines Usus in Bezug 
auf eine Miteigenthumsquote ausgeschlossen ist. 

Fraglich ist, ob mit dem non possumus nur eine recht- 
liche Unmöglichkeit gemeint ist oder nicht. Die Stelle kann 
sagen: Legat eines Theilusus ist unzulässig, weil nach den 
Vorschriften der Rechtsordnung zwar wohl ein Theilususfruk- 
tus, aber nicht ein Theilusus entstehen kann ; oder aber : weil 
überhaupt ein uti pro parte nicht möglich ist. Bei der letzteren 
Interpretation ergibt sich auch eine rechtliche Unmöglichkeit 
des Theilusus und die Stelle gibt dann als Grund für dieselbe 
die auch abgesehen von jeder Rechtsvorschrift vorhandene Un- 
möglichkeit des uti pro parte an. Die folgende Untersuchung 
wird zu dem Resultat kommen, dass das uti pro parte in 
einzelnen Fällen des Usus, nicht in allen unmöglich ist, 
dass die Regel, welche die Theilung des Usus unbedingt aus- 
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schliesst, auf einer von jenen Fällen ausgehenden Generalisirung 
beruht. 

Die Mehrzahl der Schriftsteller, die sich mit dem Grund 
der Untheilbarkeit des Usus beschäftigen, findet denselben in 
der Untheilbarkeit der Handlung. So sagt z. B. Bechmann 
(S. 93): »Rechte, deren wesentlicher Inhalt ein Handeln ist, sind 
regelmässig untheilbar. Eine bestimmte Handlung kann nur 
entweder vorgenommen oder nicht vorgenommen werden, ein 
halbes Handeln gibt es nicht. Man kann nur entweder gehen 
oder nicht gehen, geben oder nicht geben, wohnen oder nicht 
wohnen, aber man kann nicht halb gehen, geben, wohnen. c 

Ich halte diese Argumentation, die sich in der Litteratur 
öfters findet, nicht für richtig. Eine weitere Widerlegung 
wird aber nach den allgemeinen Ausfuhrungen in §. 3 nicht 
erforderlich sein. 

Wenn S c h ö n e m a n n (Servituten S. 77, ähnlich Scheurl, 
S. 60) bemerkt, dass eine Theilung nach Quantität, Zeit etc. 
keine Theilung des Rechts, sondern wenn sie von Anfang an und 
bei Bestellung des Rechts geschieht, eine Bestellung mehrerer 
selbstständiger Servituten, andernfalls nur eine Theilung der 
Ausübung sei, so sind diese Behauptungen ebenfalls schon 
oben widerlegt worden. Es mag noch besonders hervorgehoben 
werden, dass durchaus nicht einzusehen ist, wesshalb nicht 
beim Ususfruktus ebenfalls nur eine Theilung der Ausübung 
vorliegt, wesshalb der Sprachgebrauch, der beim Usus- 
fruktus in Folge der Theilung der Ausübung von Theilung 
des Rechts spricht, nicht auch beim Usus beobachtet wird. 

Die in gewissem Umfang vorhandene Unmöglichkeit der 
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Theilung beim Usus scheint mir in Folgendem ihren Grund 
zu haben. Bei der Konkurrenz Mehrerer im Gebrauch einer 
Sache können sich , wie schon oben beim Miteigenthum an- 
geführt wurde, verschiedene Verhältnisse ergeben. Es ist mög- 
lich, dass mehrere Personen dieselben Gebrauchshandlungen 
neben einander vornehmen können, dass der Gebrauch einer 
Sache beliebig gesteigert, ein festes Mass des möglichen 
Gebrauchs nicht angegeben werden kann. In diesem Fall ist 
auch eine Theilung, d. h. eine Grössenbestimmung durch Thei- 
lung nicht möglich : dieselbe setzt immer eine genau bestimm- 
bare Grösse des Ganzen voraus, das getheilt werden soll. Es hat 
z. B. keinen Sinn zu sagen , dass ich die Strassen der Stadt, 
die 40000 Einwohner hat, zu 7*0 ooo, überhaupt zu irgend einem 
Bruchtheil benütze. Und eben so wenig kann man sagen, dass 
ich die Strassen zu 1 /u benützt habe, wenn ich eine Stunde 
lang durch dieselben gegangen bin. In diesem Fall ist es 
richtig: uti pro parte non possumus. Eine Benützung, die 
sich als Bruchtheil der ganzen Benützungsmöglichkeit Charak- 
teristik ist nicht denkbar. Und hieran wird auch dadurch 
nichts geändert, dass die verschiedenen Personen, welche die 
Sache neben einander benützen, gegenseitig auf sich Rücksicht 
zu nehmen , z. B. auf der Strasse sich auszuweichen haben. 
Anders verhält es sich aber, wenn der Gebrauch, welcher von 
einer Sache gemacht wird, der Art ist, dass durch den Usus 
einer Person jede andere ausgeschlossen wird, eine weitere 
Person nur insofern benützen kann, als der bisher stattfindende 
Gebrauch eingeschränkt wird, wie das oben schon in Bezug 
auf die Benützung einer Wohnung, eines Pferdes ausgeführt 
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worden ist. In der L. 5 §.15 D. 13, 6 denkt der Jurist 
wohl nicht an das dingliche Recht des Usus, sondern an den 
Gebrauch der res publica. (Zu vergl. Bechmann, S. 99.) 
Trotzdem lässt sich die Stelle auch für den Usus verwenden. 
Die Worte: usum autem balinei quidem vel porticus vel campi 
uniuscujusque in solidum esse (neque enim minus me uti, quod 
et alius uteretur), sind für die gewählten Beispiele auch in 
Bezug auf den Usus als dingliches Recht richtig und so weit ist 
auch ein uti pro parte ausgeschlossen, aber sie passen nicht 
auf jede Art des Gebrauchs. Es gibt andere Personen ab- 
schliessende Benützungsarten; bei diesen ist ein Mass des 
möglichen Gebrauchs und desshalb auch die Anwendbarkeit 
der Theilung gegeben. Ein Reitpferd kann jeden Tag nur 
eine bestimmte Zahl von Stunden gebraucht werden; es ist 
nicht einzusehen, wesshalb nicht der Gebrauch mehreren Per- 
sonen in der Weise soll zugewandt werden können, dass sie 
den Gebrauch in bestimmtem Verhältniss unter sich theilen, 
wobei die Art der Theilung durch das Judicium divisorium 
festzustellen wäre, wesshalb in diesem Fall nicht ganz ebenso 
von der Theilung eines Usus geredet werden soll, wie wenn 
die Fruchtziehung zwischen den mehreren Usufruktuaren getheilt 
wird. Ich benütze das Pferd zu Vs, wird für Jedermann 
eine verständliche Bemerkung sein. Und tritt nicht eine 
Theilung des Usus in einem Fall nothwendig ein? Es 
kann Mehreren ein Usus an einer Sache bestellt werden 
L. 14 §. 2 L. 22, pr. D. 7, 8 L. 10 §. 1 D. 10, 3; wenn 
es sich nun in einem solchen Fall um einen abschliessenden 
Gebrauch handelt, so wird nothwendig zwischen den mehreren 
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Usaaren getheilt werden müssen; die L. 10 §. 1 D. 10,3 
bezeichnet auch das Judicium divisorium beim Usus als 
zulässig. 

Paulus. Si usus tantum noster sit, qui neque 
venire neque locari potest, quemadmodum divisio 
potest fieri in communi dividundo judicio, videamus. 
Sed praetor interveniet et rem emendabit, ut, si judex 
alten usum adjudicaverit , non videatur alter qui 
mercedem accipit non uti, quasi plus faciat qui videtur 
frui, quia hoc propter necessitatem fit. 
Dass die Auseinandersetzung nur in der angegebenen 
Weise erfolgen kann, ist nicht gesagt, es ist kein Grund ein- 
zusehen, wesshalb sie nicht auch nach Massgabe der L. 7 §.10 
D. 10, 3 durch räumliche oder zeitliche Theilung erfolgen sollte. 
In den Fällen, in denen eine Theilung des Usus möglich 
ist, erscheint es auch denkbar, dass für eine Miteigenthums- 
quote ein Usus bestellt wird. Wo es sich um ausschliesslichen 
Gebrauch handelt, muss jedem Miteigenthümer ein bestimmtes 
Mass des Gebrauchs zugewiesen werden und es ist kein Hin- 
derniss vorhanden, dass er diese Befugniss auf einen anderen 
überträgt und dafür selbst den betreffenden Gebrauch nicht 
macht. Bei, der unbeschränkten Gebrauchsmöglichkeit würde 
in der Bestellung eines Usus durch einen Miteigenthümer eine 
Belastung der anderen in so fern liegen, als nun der Usuar 
neben dem bestellenden Miteigenthümer die Gebrauchshand- 
lungen vornehmen könnte. Es würde mithin einfach eine 
Steigerung des Gebrauchs stattfinden, was in dem anderen 
Verhältniss nicht der Fall wäre. 
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Die Theilung des Usus ist in einigen Fällen unmöglich, 
nicht in allen ; die Bechtsregel lautet aber, dass eine Theilung 
überhaupt nicht möglich ist. Eine einschränkende Interpre- 
tation der L. 19 D. 7, 8, wonach Paulus etwa nur sagen 
sollte, dass in einigen Fällen der Usus nicht theilbar, dess- 
halb auch in diesen Fällen ein Legat eines Theilusus nicht 
statthaft sei, halte ich dem Wortlaut der Stelle gegenüber 
nicht für zulässig. Eine Erklärung für die Untheilbarkeit des 
Usus ist meines Erachtens wohl nur in der Annahme zu finden, 
dass die römischen Juristen von der einen Gruppe von Fällen 
aus die Regel formulirt haben. Ob Paulus in der L. 19 
D. 7, 8 sagen will, dass das pro parte uti rechtlich nicht 
möglich, dass es faktisch in einigen Fällen nicht möglich, 
dass es, was unrichtig wäre, überhaupt nicht möglich sei, 
wird sich wohl nicht feststellen lassen. 

Es ist jedoch zu beachten, dass dieser Erklärung eine 
gewichtige Einwendung entgegensteht. Fasst man die Haupt- 
fälle des Usus, Usus am Haus, am Grundstück, an Thieren, 
an Sklaven (zu vergl. B e c h m a n n , S. 46) ins Auge , so lässt 
sich nicht verkennen, dass das Verhältniss der unbegränzten 
Gebrauchsmöglichkeit nur bei Grundstücken vorkommt, während 
in den anderen Fällen nur ein ausschliessender Gebrauch ein- 
treten kann. Die Bechtsregel, dass der Usus untheilbar sei, 
hört in Folge davon auf, objektiv begründet zu sein; es ist 
kein Grund ersichtlich, wesshalb die für eine geringere Zahl 
von Fällen nothwendige Begel auf alle anderen ausgedehnt 
werden soll. Die Wahrscheinlichkeit, dass die römischen Juristen 
auf die angegebene Weise zu dem Satz gekommen seien, nimmt 
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dabei ab und ich bleibe bei dieser Annahme nur desshalb 
stehen, weil mir alle anderen Erklärungsversuche unannehm- 
bar oder ungenügend erscheinen. (Ueber eine weitere Mög- 
lichkeit eines Erklärungsversuches zu vergl. §. 14.) 

Der Satz, dass der Usus untheilbar sei, spricht mithin 
nicht eine auch abgesehen von den Vorschriften der Rechts- 
ordnung vorhandene Unmöglichkeit aus, sondern er enthält 
ein Verbot: der Usus soll nicht getheilt werden. 

Aus diesem Satz ergeben sich verschiedene Konsequenzen. 
Die Parteien können durch ihre Bestimmung keinen getheilten 
Usus zur Entstehung bringen ; ein Miteigenthümer kann nicht 
an seiner Quote einen Usus bestellen; der Richter vermag 
durch adjudicatio keinen Theilusus zu begründen. Ebenso- 
wenig kann durch thcilweise Aufhebung ein getheilter Usus 
entstehen: der bestehende Usus kann nicht zum Theil auf- 
gehoben werden, weder durch Parteiberedung , noch durch 
theilweisen non usus, noch durch theilweise confusio. Wenn 
der Usuar Miteigenthümer der dienenden Sache wird, so wird 
nach Analogie der für Prädialservituten geltenden Grundsätze 
angenommen werden können, dass der Usus nicht untergeht, 
während es nicht möglich ist, dass der Miteigenthümer sich 
an seiner Sache einen Usus bestellen lässt. Dass in jenem 
Fall der Usus als ganz fortbestehend gedacht werden muss, 
wird sich daraus ergeben , dass bei Wiederverlust des Mit- 
eigentums kein Untergang des Usus angenommen werden kann. 

Etwas Weiteres folgt aus der Untheilbarkeit des Usus 
nicht; es ist immer nur die Möglichkeit gegeben, ganzer Usus 
oder keiner. Dass aber im einen Fall ein Usus nicht entsteht 
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z. JB. bei Bestellung durch einen Miteigenthümer — möglich 
wäre ja auch, dass der Miteigenthümer den Usus ganz be- 
stellen kann — dass im anderen Fall der Usus z. B. bei theil- 
weiser Nichtausübung bestehen bleibt, nicht ganz untergeht, 
folgt nicht aus der Untheilbarkeit, sondern muss weiter durch 
die Eechtsordnung bestimmt werden. 

Da ein Theilusus nicht bestellt werden kann, so kann 
hierauf keine Obligation gerichtet sein und es kann desshalb 
weder durch Bestellungsakt, noch durch Theilung oder Auf- 
hebung einer bestehenden Obligation eine Verbindlichkeit des 
Inhalts erzeugt werden, dass ein Theilusus bestellt werden soll. 

Von dem angefahrten Princip gibt es nur eine Ausnahme, 
die dadurch statuirt wird, dass der Usus Mehrerer an einer 
Sache möglich ist. Wenn es sich hierbei um einen ausschlies- 
senden Gebrauch handelt, so muss getheilt werden. Die Thei- 
lung kann mithin nur zwischen mehreren Usuaren, nicht zwi- 
schen Usuar und Eigenthümer stattfinden und sie kann immer 
nur nach Kopftheilen erfolgen. Vielleicht könnte hier auch 
Eaum für ein Kecht an eigener Sache gefunden werden. Der 
Testator, der dem A und B die Benützung seines Eeitpferdes 
zuwenden will, kann die Theilung des Gebrauchs dadurch 
herbeiführen, dass er Jedem den ganzen Usus zuwendet. Das 
Verhältniss, dass sich Beide in den Gebrauch theilen und A 
zugleich Eigenthümer ist, kann er direkt nicht herbeiführen. 
Wäre das nicht vielleicht in der Weise zu bewirken, dass er 
den A zugleich zum Usuar und zum Eigenthümer macht? 

Aus der Untheilbarkeit des Usus folgt auch das Akkres- 
cenzrecht. Für dasselbe ist bei unbeschränkter Gebrauchs- 

Bumelin, Theilung der Rechte. 9 
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möglichkeit kein Baum, da der Einzelne durch den Mitberech- 
tigten nicht eingeschränkt wird. Bei dem abschliessenden 
Gebrauch erhebt sich bei Wegfall eines Mitberechtigten die 
Frage, ob die frei werdende Gebrauchsmöglichkeit dem Eigen- 
thümer oder dem Mitberechtigten zu Gute kommen soll. Das 
Eintreten des Eigenthümers in den Gebrauch hätte die ver- 
botene Theilung zur Folge und es muss desshalb Akkrescenz 
an den Mitberechtigten stattfinden. Die Ausnahme von der 
Untheilbarkeit des Usus darf nicht weiter ausgedehnt werden, 
als nothwendig ist. 

Die bisherigen Deduktionen aus der Untheilbarkeit des 
Usus gelten übrigens nur unter der Voraussetzung, dass beim 
ausschliessenden Gebrauch eine Theilung des Usus möglich 
ist und eben in der Einschränkung des Usuars auf ein zeitlich 
oder räumlich begränztes Mass der Ausübung besteht. Würde 
hierin keine Theilung des Usus gefunden, läge hierin bei- 
spielsweise nur die Theilung der Ausübung, nicht eine Thei- 
lung des Usus, wäre die Theilung des Usus etwas ganz Un- 
denkbares, was gar nicht näher bestimmt werden kann, so 
würde das, was oben als Theilung des Usus aufgefasst 
worden ist, nicht unter das Verbot der Theilung des Usus 
fallen; die angeführten Schranken für die Parteibeliebungen 
wären dann nicht vorhanden, die L. 19 D. 7, 8 würde kein 
Hinderniss bilden, wenn Jemand einen Usus mit Beschränkung 
auf die halbe Ausübung bestellen wollte. Das kann aber 
nicht angenommen werden, wird auch, soviel ich sehe, nicht 
angenommen. Wenn bei einem Becht in Bezug auf die er- 
laubte oder gebotene Handlung eine Grössenbestimmung durch 
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Theilung stattfindet, so wird beim Ususfruktus, beim Forde- 
rungsrecht von Theilung des Kechts gesprochen ; die Untheil- 
barkeit des Usus muss desshalb den Sinn haben, dass Grössen- 
bestimmung durch Theilung — und eine solche liegt in den 
besprochenen Fällen vor — ausgeschlossen ist. 

Es erhebt sich noch die Frage, wie es sich mit andern 
Personalservituten verhält. Man wird sagen können, dass die 
auf Fruchtziehung gerichteten nach Analogie des Ususfruktus, 
die auf Gebrauch gerichteten nach Analogie des Usus zu be- 
handeln sind. Der Anfang des L. 1 §.9 D. 35, 2 dürfte nicht 
geeignet sein , das Gegentheil zu beweisen. (Zu vergl. auch 
L. 72, pr. D. 45, 1.) 

In L. 1 §.9 D. 35, 2 sagt Paulus: nee pars operae in- 
tellegi potest. Wesshalb die operae servi untheilbar sein 
sollen, während sie sich nur in ganz untergeordneten Punkten 
von dem theilbaren ususfruetus servi unterscheiden, (zu vergl. 
Bechmann, S. 37) vermag ich nicht zu sagen. Ich muss 
zugeben, dass diese Worte als unbegreiflich und unerklärbar 
stehen bleiben ; es kann aber mit Bestimmtheit behauptet wer- 
den, dass das bei jeder Theorie der Fall sein wird. Von einer 
befriedigenden Erklärung müsste gefordert werden , dass sie 
einen Zusammenhang zwischen der Untheilbarkeit der operae 
servi und den Merkmalen, durch welche sich jene Servitut 
von dem Ususfruktus unterscheidet, nachweist und das wird 
nicht gelingen. 

Wenn die Sache, an welcher eine Personalservitut statt- 
findet, in das Miteigenthum oder in das getrennte Eigenthum 
verschiedener Personen kommt, so gilt in Bezug auf dieses 
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Verhältnis dasselbe, was für die Prädialservituten im gleichen 
Fall zu sagen ist. Es kann desshalb auf die entsprechenden 
Ausfuhrungen im Folgenden verwiesen werden. 



3. Prädialservituten. 

a. Einleitung. 

§. 12. 

Bei den Personalservituten haben sich verschiedene Fälle 
ergeben, in denen die Frage aufgeworfen werden kann, ob 
eine Theilung stattfinde. Die Bestellung der Personalservitut 
kann von vorn herein nur auf einen Theil der Servitut oder 
auf eine Servitut an einer Miteigenthumsquote gerichtet sein. 
Es ist ferner möglich, dass die Kollision mehrerer Servi- 
tutberechtigter zur Theilung drängt. Es kann sein, dass die 
Sache, an welcher die Servitut stattfindet, in das Miteigen- 
tum oder in das gesonderte Eigenthum mehrerer Personen 
kommt. 

Bei den Prädialservituten steigert sich die Zahl der zu 
betrachtenden Verhältnisse in Folge des Umstandes, dass hier 
die Berechtigung an das Eigenthum am praedium dominans 
geknüpft ist. Es kommt hier weiter in Betracht, dass das 
praedium dominans im Miteigentum stehen oder dass das- 
selbe in das getrennte Eigenthum mehrerer Personen ge- 
langen kann. 

Die verschiedenen Fälle sollen in folgender Ordnung be- 
handelt werden. Zuerst ist der Fall zu betrachten, dass das 
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praedium dominans oder das praedium serviens im Miteigen- 
thum steht; in zweiter Linie ist zu erörtern der Fall, dass 
das praedium dominans oder das praedium serviens sich in 
dem getrennten Eigenthum mehrerer Personen befindet; es 
macht in beiden Fällen keinen Unterschied, ob die betreffende 
Eventualität von Anfang an vorhanden ist oder erst nach- 
träglich eintritt. Endlich ist noch der Fall zu behandeln, 
dass der Wortlaut des Bestellungsaktes auf eine theiiweise 
Entstehung der Servitut gerichtet ist. 



b. Miteigentum am praedium dominans. 

§. 13. 

An eine Miteigenthumsquote kann eine Prädialservitut 
nicht angeknüpft werden. Der Miteigenthümer vermag für 
seine Quote keine Prädialservitut zu erwerben, der Allein- 
eigenthümer des praedium dominans kann den Erwerb der 
Servitut nicht auf eine Eigenthumsquote beschränken. Am 
deutlichsten ist diess ausgesprochen in L. 11 D. 8, 1. 

Modestinus: Pro parte dominii servitutem ad- 
quiri non posse volgo traditur. 

Diese Stelle beweist, dass man bei der sprüchwörtlich 
gewordenen Regel : servitus per partes nee adquiri nee im- 
poni potest, bei den partes an Theile des Eigenthums, nicht 
an Theile der Servitut zu denken hat. (Zu vergl. Schrader, 
civilist. Abhandlungen S. 284, Kuntze, Heidelberger krit. 
Zeitschrift B. 1 S. 558.) Aber auch der Umstand, dass 
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adquiri und imponi neben einander genannt werden, (zu vergl. 
L. 32 D. 8, 3) scheint darauf hinzudeuten, dass Theile des 
Eigenthums gemeint sind. Hätte nur gesagt werden sollen, 
dass die Servitut nicht zum Theil zur Existenz kommen kann, 
so wäre es nicht nöthig gewesen, den Erwerb und die Auf- 
erlegung neben einander zu nennen ; was für das Eine gesagt 
ist, gilt nothwendig auch für das Andere. Wenn dagegen 
ausgedrückt werden soll, dass eine Prädialservitut weder an 
eine Miteigenthumsquote des praedium dominans, noch an eine 
solche des praedium serviens geknüpft werden kann, so muss 
das adquirere und imponere neben einander genannt werden. 
Bei dem unzweifelhaften Ausspruch der Quellen kann 
unerörtert bleiben, ob die Anknüpfung der Servitut an eine 
Miteigenthumsquote statthaft wäre, wenn die Quellen darüber 
nichts bestimmt hätten. Dagegen muss auf den Grund der 
Bestimmung näher eingegangen werden. Undenkbar wäre es 
keineswegs, dass dem einzelnen Miteigentümer eine Prädial- 
servitut zusteht; er wäre dann befugt, seine Bedürfnisse als 
Miteigenthümer durch das praedium serviens zu befriedigen, 
während den andern Miteigenthümern diese Befugniss nicht 
zustände. Bei einer Wegegerechtigkeit würde z. B. der servi- 
tutberechtigte Miteigenthümer seinen Weg über das praedium 
serviens nehmen dürfen, während die anderen Miteigenthümer 
den Umweg über die öffentliche Strasse zu machen hätten; 
Jener dürfte z. B. bei einer Wassergerechtigkeit das Wasser 
aus der benachbarten Quelle holen, während Diese sich zu dem 
entfernteren öffentlichen Brunnen zu begeben hätten. 

Das Verhältniss wäre nicht undenkbar, aber es sprechen 
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manche Gründe gegen dessen Zulassung. Zunächst kommt in 
Betracht, dass bei einer grossen Zahl von Servituten jede 
Ausübung nothwendig sämmtlichen Miteigenthümern zu Gute 
kommen würde. Wenn ein Miteigenthümer eine servitus pro- 
hibendi oder habendi ausübt, so ist für alle Miteigenthümer 
der gleiche Nutzen vorhanden. In solchen Fällen erscheint es 
zwar nicht als unmöglich, aber doch als überflüssig, dass die 
Berechtigung an Eine Person geknüpft wird. Wenn das prae- 
dium dominans im Alleineigenthum steht, so hätte bei diesen 
Servituten die Annahme, dass der Eigenthümer nur in Bezug auf 
eine Eigenthumsquote berechtigt sei, schlechterdings keinen Sinn. 

Eine weitere Schwierigkeit liegt in Folgendem. Das 
Bedürfniss des praedium dominans bildet im Zweifel das Mass 
für die Ausübung der Servitut; das Bedürfniss einer Mit- 
eigenthumsquote ist aber nicht zur Massbestimmung geeignet. 
In vielen Fällen wird das Bedürfniss der Quote eben so gross 
sein, wie das des Ganzen; stets aber wird es ein wechselndes, 
von der Theilung zwischen den socii abhängiges sein. Es 
kann geschehen, dass in Folge der Theilung zwischen den 
Miteigenthümern ein Bedürfniss für eine Miteigenthumsquote 
gar nicht oder wenigstens für einige Zeit nicht vorhanden ist ; 
so z. B. wenn verabredet wird, dass die Bebauung des Grund- 
stücks von einem Miteigenthümer dauernd oder für einige 
Zeit allein besorgt werden soll. In diesem Sinn ist die Be- 
merkung von Girtanner (Jahrbücher für Dogmatik, B. 3 
S. 268) richtig, dass es an der perpetua causa fehlt. 

Die Schilderung der sich ergebenden Schwierigkeiten liesse 
sich leicht ausdehnen; dass welche vorhanden sind, wird aus 
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dem Gesagten zur Genüge erhellen. Wird nun ferner berück- 
sichtigt, dass dem einzelnen Miteigentümer die Formen der 
Personalservitut und des obligatorischen Vertrags zu Gebote 
stehen, wenn er sich die Benützung eines Grundstücks ermög- 
lichen will, dass mithin für die Zulassung der angeführten- 
Rechtsform schlechterdings kein Bedürfhiss vorhanden ist, so 
wird für den Satz: servitus pro parte dominii adquiri non 
potest, eine genügende Erklärung gefunden sein. 

In dem angeführten Satz liegt schon ausgesprochen, dass 
weder durch Vertrag, noch durch eine andere Entstehungsart eine 
Servitut für eine Miteigenthumsquote entstehen kann. Weiter 
ergibt sich aber auch, dass das verbotene Resultat, Servitut für 
eine Eigenthumsquote, auch nicht durch theilweise Aufhebung, 
durch Erlass, non usus etc. herbeigeführt werden kann. So führt 
namentlich theilweise confusio, Erwerb des Miteigenthums 
am praedium dominans durch den Eigenthümer des praedium 
serviens bei bestehender Servitut nicht zum theilweisen Unter- 
gang derselben; sie bleibt ganz bestehen, der betreffende Er- 
werber hat ein Recht an eigener Sache. (Hartmann, 
Jahrbücher für Dogmatik B. 17 S. 92.) Ferner folgt aus der 
angeführten Regel, dass die Bestellung einer Servitut für eine 
Miteigenthumsquote nicht den Inhalt einer Obligation bilden 
kann. Diese Konsequenzen sind bekanntlich in den Quellen 
anerkannt. Weiteres ergibt sich aber aus der Regel nicht, 
z. B. nicht der Satz, dass zur Bestellung einer Servitut sämmt- 
liche Miteigentümer des praedium dominans zusammenwirken 
müssen, dass der Usus eines Miteigenthümers den Verlust 
durch non usus für die ganze Servitut ausschliesst. An sich 
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sind in Bezug auf den ersten Fall drei Möglichkeiten vor- 
handen: ein Miteigenthümer erwirbt die Servitut für seine 
Eigenthumsquote, er erwirbt die Servitut für das ganze Eigen- 
thum, er kann nicht allein erwerben, sondern nur in Verbin- 
dung mit den anderen Miteigenthümern. Die erste Möglichkeit 
wird durch die hier aufgestellte Regel ausgeschlossen ; ob die 
zweite oder dritte Möglichkeit eintritt, darüber sagt die 
Regel nichts, das bedarf einer weiteren selbstständigen Fest- 
stellung. 

Das Urtheil, das über eine Prädialservitut gefällt wird, 
kann nicht den Sinn haben, dass die Servitut nur für eine 
Eigenthumsquote existirt. 

Es erhebt sich noch folgende Frage: wenn es zulässig 
wäre, für eine Eigenthumsquote eine Servitut zu bestellen, 
könnte man dann von einer Theilung der Servitut reden? 
Lässt sich die Unzulässigkeit jener Servitutbestellung als Un- 
theilbarkeit der Servitut bezeichnen? Diese Frage ist zu 
verneinen. (Zu vergl. Girtanner, Jahrbücher für Dogmatik 
B. 3 S. 265.) Von Theilung einer Servitut kann doch nur 
dann geredet werden, wenn irgend eine Grösse, die bei der 
Servitut vorhanden ist, in Theile zerlegt wird. Das wäre aber 
nicht der Fall ; es müsste das Bedürfhiss eines Miteigenthümers 
bestimmt werden, aber diese Grösse ist nicht durch Theilung 
zu finden, namentlich nicht dadurch, dass das Bedürfniss des 
Gesammteigenthümers getheilt wird. Das halbe Bedürfniss 
des Gesammteigenthümers ist etwas Anderes, als das Bedürf- 
niss des Miteigenthümers zur Hälfte. Die Fixirung des 
Bedürfnisses eines Miteigenthümers hat die Theilung auf dega 
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Gebiet des Eigenthums zur Voraussetzung, aber es kann dess- 
wegen nicht von einer Theilung der Servitut geredet werden. 

Die Prädialservitut kann nicht für einen Miteigenthümer 
des praedium dominans, sondern nur für alle zusammen bestellt 
werden. Das Verhältniss der mehreren Miteigenthümer zu der 
Prädialservitut ist nun darauf zu untersuchen, ob etwa hier 
irgend wie Theilung angenommen werden muss. Ob das Mit- 
eigenthum von Anfang an bei der Entstehung der Servitut 
vorhanden war oder erst nachträglich eingetreten ist, begründet, 
wie schon bemerkt, hierbei keinen Unterschied. 

Die Quellen enthalten wenige Detailbestimmungen über 
das zu besprechende Verhältniss. Es wird trotzdem kein 
Zweifel über die Behandlungsweise , welche einzutreten hat, 
obwalten können, wenn die einzelnen Arten der Servituten 
gesondert betrachtet werden. 

Vorauszuschicken ist die Bestimmung der Quellen, dass 
jeder Miteigenthümer die Servitutenklage in solidum anstellen 
kann, dass aber bei der condemnatio nur sein Interesse berück- 
sichtigt wird. L. 4 §. 3 L. 6 §. 4 D. 8, 5. Victoria et aliis 
proderit heisst es in der erstgenannten Stelle; daraus kann, 
wie schon oben ausgeführt wurde, nicht geschlossen werden, 
dass das Urtheil überhaupt objektive Wirkung habe, dass mit- 
hin auch die Abweisung eines Miteigenthümers den anderen 
schade. 

Was nun die einzelnen Arten der Servituten betrifft, so 
ist das Verhältniss bei den Servitutes prohibendi und habendi 
einfach. Das Prohibitionsrecht steht jedem einzelnen Mit- 
eigenthümer zu, wie aus der Bestimmung, dass jeder in solidum 
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klagen kann, erhellt. Damit, dass Einer von dem Prohibitions- 
recht Gebrauch macht, ist es auch für die Anderen ausgeübt. 
Aehnlich verhält es sich mit den Servitutes habendi. Der 
einzelne Miteigenthümer kann für sich allein auf die Herstellung 
der Einrichtung klagen ; wird in Folge davon die Einrichtung 
getroffen, so ist damit wieder die Servitut für sämmtliche 
Miteigenthümer ausgeübt. Dass der Miteigenthümer bei 
Herstellung der Vorrichtung sich mit den andern Miteigen- 
thümern verständigen soll, dass er ihnen haftet, wenn er es 
nicht thut, dass die Miteigenthümer sich beim Gebrauch der 
Vorrichtung wieder auseinander zu setzen haben, wird wohl 
nicht zu beanstanden sein, aber keine Veranlassung bieten, 
von einer Theilung des Rechts zu reden. 

Bei den Servitutes faciendi ist wieder im Einzelnen zu 
unterscheiden. Bei solchen Servituten, bei denen die Aus- 
übung beliebig gesteigert werden kann, wie bei den Wege- 
gerechtigkeiten, kann jeder Miteigenthümer die Servitut zur 
Befriedigung seines Bedürfnisses ausüben. Eine Theilung der 
Gebrauchsmöglichkeit wäre hier wieder aus dem Grund unmög- 
lich, weil das zu theilende Ganze keine bestimmbare Grösse 
hat. Die Servitut ist bestellt für das Bedürfniss des praedium 
dominans, d. h. für das jeweilige Bedürfniss desselben; wird 
diess Bedürfniss dadurch gesteigert, dass am praedium domi- 
nans Miteigenthum entsteht, so muss der Eigenthümer des 
praedium serviens sich das ebenso gefallen lassen, wie wenn 
z. B. in Folge der veränderten Bestellung des praedium domi- 
nans das Gehen, Fahren zu demselben in grösserem Umfang 
nothwendig wird. 
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Eine von dem zuletzt Bemerkten abweichende Ansicht 
hat Ihering in dem Rechtsgutachteu in Sachen Stadt Bern 
contra Centralbahn, betreffend Schiessplatz Wylerfeld, (§. 2) 
aufgestellt. Ihering unterscheidet Servituten mit elastischem 
und mit geschlossenem Inhalt; bei letzteren ist der Umfang 
der Servitut entweder durch ein festes Mass oder durch das 
derzeitige, bei Bestellung der Servitut vorhandene Bedürfniss 
des praedium dominans bestimmt, wahrend bei der elastischen 
Servitut das jeweilige Bedürfniss des praedium dominans für 
den Umfang der Ausübung entscheidend ist. Im Zweifel ist 
nach Ihering der Parteiwille auf eine Servitut mit geschlos- 
senem Inhalt gerichtet. Ich halte den letzteren Satz für 
unrichtig. Wenn die Parteien einen geschlossenen Inhalt der 
Servitut wollen, so können sie denselben durch feste Masse 
fisireo ; sie können z. B. die Zahl des aufzutreibenden Viehs, 
das Quantum des zu beziehenden Wassers bestimmen. Wenn 
aber die Parteien eine wechselnde Grösse, wie das Bedürfniss 
des praedium dominans, als Mass für die Ausübung der Servitut 
verwenden, so liegt darin ausgesprochen, dass das wechselnde 
Bedürfniss des praedium dominans durch die Servitut befriedigt 
werden soll. In Bezug auf die häufig eintretenden Verände- 
rungen in den Verhältnissen der Grundstücke , wechselnde 
Bebauung , Entstehung von Miteigentum , Parcellirung des 
Grundstücks wird diess keiner Beanstandung unterliegen; wer 
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Landgut eine Servitut errichtet und dann im Lauf der Jahr- 
zehnte dasselbe in die Stadt hineingezogen und in Bauplätze 
verwandelt wird, so würde eine Härte darin liegen, wenn nun 
das praedium serviens das Bedürfniss der Häuser in Bezug 
auf Wasser, Holz etc. befriedigen müsste. In diesen Zu- 
sammenhang gehört auch der von Dernburg (Preussisches 
Privatrecht B. I §. 294 N. 6) angeführte Fall, dass aus einem 
Wohnhaus, dem eine Brennholzgerechtigkeit zusteht, mittelst 
einer Scheidemauer zwei Wohnungen gebildet werden. In 
solchen Fällen wird gesagt werden können, dass es dem zu 
vermuthenden , normalen Parteiwillen nicht entspricht, dass 
die Servitut dem in unerwarteter und nicht vorauszusehender 
Weise gesteigerten Bedürfniss des praedium dominans folgt. 
In welchem Umfang eine derartige Einschränkung der Servitut 
zulässig ist, darüber werden sich weitere Regeln nicht auf- 
stellen lassen. Das einzige mögliche allgemeine Princip ist 
das, dass die Servitut im Zweifel, entsprechend dem Wortlaut 
des Bestellungsaktes, dem jeweiligen Bedürfniss des praedium 
dominans zu dienen hat, dass eine Einschränkung auf das 
anfänglich vorhandene Bedürfniss dem geäusserten oder zu 
vermuthenden Parteiwillen zu entnehmen ist. Es wird dem- 
nach bei dem oben aufgestellten Satz, dass von mehreren 
Miteigenthümern jeder die Servitut voll ausüben darf, sofern 
die Ausübung gesteigert werden kann, sein Bewenden haben. 
Einfach ist das Verhältniss ferner da, wo der Servitut- 
berechtigte irgend etwas vom praedium serviens beziehen 
darf, um das Bezogene direkt auf das praedium dominans zu 
verwenden, wenn z. B. Steine, Holz zur Reparatur des Hauses, 
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Wasser zur Bewässerung des Bodens verwendet werden können. 
Die Ausübung einer derartigen Servitut wird regelmässig nur 
mit Zustimmung sämmtlicher Miteigentümer erfolgen können, 
aber für irgend eine Abschichtung zwischen denselben, die als 
Theüung aufgefasst werden könnte, ist kein Baum. 

Es gibt aber auch Servitutes faciendi, bei denen die Aus- 
übung nicht beliebig gesteigert werden kann, bei denen das 
vom praedium serviens Bezogene nicht auf das praedium 
dominans verwendet wird, z. B. wenn eine Weidegerechtigkeit 
für eine bestimmte Stückzahl bestellt wird, oder wenn es sich 
um Bezug von dem Quantum nach bestimmtem Material 
handelt, in welchem die Früchte des praedium dominans auf- 
bewahrt werden sollen. L. 6, pr. D. 8, 3. Hier ist eine Aus- 
einandersetzung zwischen den Miteigenthümern in Bezug auf die 
Servitut nothwendig. Dass dieselbe zunächst von der ßegu- 
lirung bezüglich des Miteigenthums abhängig ist , wird 
keiner Beanstandung unterliegen. Wenn die Miteigentümer 
überein kommen , dass sie jährlich in der Verwerthung des 
Grundstücks abwechseln wollen, so wird jeder in seinem Jahr 
die Servitut voll ausüben dürfen. Wenn sie aber das Grund- 
stück neben einander benützen, die Früchte theilen, ist dann 
ein anderes Resultat möglich, als dass Jeder die Weidegerech- 
tigkeit in Bezug auf eine beschränkte Stückzahl ausübt, dass 
Jeder von dem Gefassmaterial nur eine Quote bekommt? In 
diesen Fällen liegt eine Grössenbestimmung durch Theilung 
vor; die Theilung ist zunächst eine anbefohlene, die erst 
durchgeführt werden muss. Wenn beim Eigenthum, beim 
Ususfruktus von einer Theilung des Eechts geredet wird, so 
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wird auch hier eine Theilung der Servitut angenommen werden 
müssen. Die Theilung hat aber ihre Besonderheiten: sie ist 
abhängig von der auf dem Gebiet des Miteigenthums erfolgen- 
den Regulirung, sie wird durchgeführt durch actio communi 
dividundo in Bezug auf das Miteigenthum , nicht in Bezug 
auf die Servitut; Letzteres wird wahrscheinlich gemacht durch 
den Anfang der L. 19 §. 4 D. 10, 3; zu einem sicheren Inter- 
pretationsresultat wird bei dieser Stelle nicht zu gelangen sein. 
(Zu vergl. Eck, S. 128.) Ferner ist zu beachten, dass die 
Klage jedem Miteigenthümer auch hier in solidum zusteht. 
Der Miteigenthümer kann dem Dritten gegenüber das Recht 
voll klagend geltend machen, nur seinem Miteigenthümer 
gegenüber hat er sich einzuschränken. 

Der letztere Umstand könnte dazu verwendet werden, um 
unter Verweisung auf das bei Forderungsrechten stattfindende 
Verhältniss die Theilung zu läugnen. Es wird an anderer 
Stelle auszuführen sein, dass diess nicht zulässig ist, dass die 
Servitut in dieser Richtung wie das Eigenthum zu behandeln 
ist und dass Eigenthum und Servitut in dieser Beziehung 
überhaupt anders beurtheilt werden müssen als die Forderungs- 
rechte. (Zu vergl. §. 22.) 



c. Miteigenthum am praedium serviens. 

§. 14. 

Ein Miteigenthümer kann für seine Miteigenthumsquote 
keine Prädialservitut bestellen und eben so wenig kann ein 



144 



Alleineigenthümer in Bezug auf eine Quote des Eigenthums 
eine Servitut entstehen lassen. 

Die Geltung des Satzes ist zweifellos; eine genügende 
Erklärung wird dann gewonnen sein, wenn nachgewiesen wird, 
dass die Befugnisse, welche den Inhalt der Servituten bilden, 
im Miteigenthum nicht enthalten sind, dass mithin der Mit- 
eigenthümer durch die Bestellung einer Servitut die Gränzen 
seiner Befugnisse überschreiten würde. Dass diess nun regel- 
mässig der Fall ist, ist leicht zu zeigen: jedoch muss zwi- 
schen den verschiedenen Äxten der Servituten unterschieden 
werden. 

Der einzelne Miteigenthümer hat nicht die Befugniss, 
irgend eine Vorrichtung auf dem Grundstück für sich allein 
zu treffen, er kann desshalb ein dahin gehendes Recht nicht 
einem Anderen einräumen, also keine servitus habendi be- 
stellen. 

Der einzelne Miteigenthümer hat das Recht, gegen Aen- 
derungen auf dem Grundstück Einsprache zu erheben ; er hat 
ein jus prohibendi, aber dieses Recht hat seine Besonderheiten, 
z. B. in Bezug auf das Verlangen der Beseitigung der vor- 
genommenen Veränderung. Ein Verbietungsrecht, wie es den 
Inhalt der Servitutes prohibendi bildet, hat der Miteigenthümer 
nicht und er kann desshalb auch nicht eine servitus prohi- 
bendi bestellen. (Zu vergl. Elvers, S. 690.) 

Anders liegt die Sache bei den Servitutes faciendi. Wenn 
der einzelne Miteigenthümer sein Fruchtziehungsrecht auf einen 
Andern übertragen kann, so ist nicht ohne Weiteres einzusehen, 
wesshalb er nicht auch andere im Eigenthum enthaltene Befug- 
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nisse, namentlich eine beschränkte Fruchtziehung , das Recht 
Erde, Steine, Holz, Torf von dem Grundstück zu nehmen, 
in der Weise auf einen Anderen übertragen kann, dass er 
selbst dafür auf die Ausübung der betreffenden Befugnisse 
verzichtet. 

Eine Erklärung des geltenden Rechts könnte zunächst in 
der Annahme gesucht werden, dass von den Servitutes pro- 
hibendi und habendi aus die allgemeine, für alle Servituten 
geltender Regel aufgestellt wurde. Ich glaube aber, dass sich 
noch weitere, speciellere Gründe anführen lassen. Wenn der 
Miteigenthümer für seine Quote einen Ususfruktus bestellt, so 
haben sich die übrigen Miteigenthümer nun mit dem Usu- 
fruktuar, der der Hauptsache nach an die Stelle seines Auktors 
tritt, auseinanderzusetzen: ob diese Auseinandersetzung mit 
der einen oder der anderen Person zu erfolgen hat, kann den 
Miteigenthümern gleichgültig sein. Anders verhält sich die 
Sache aber, wenn der Miteigenthümer für einzelne Befugnisse 
andere Personen an seine Stelle setzt. Mit diesen Personen, 
deren Zahl gross sein kann und deren Interessen möglicher 
Weise sehr auseinander gehen, ist die Auseinandersetzung viel 
schwieriger als mit dem Einen Miteigenthümer. Man denke sich, 
dass Einem ein Recht auf Erde, einem Anderen ein Recht auf 
Holz , einem Dritten ein Recht auf Früchte , Weide einge- 
räumt wird: es müsste jedem Berechtigten doch mindestens 
ein Prohibitionsrecht gegen Anlagen, welche die Ausübung 
seines Rechts verhindern, gestattet werden. Der einzelne 
Miteigenthümer, der solche Rechte einräumt, würde die Stel- 
lung seiner Genossen wenigstens insofern verschlechtern, als 

R ü m e 1 i n t Theilung der Rechte. 1 
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diese sich nun mit einer grösseren Zahl von Personen ausein- 
anderzusetzen haben. 

Praglich ist, ob hiernach nicht auch in Bezug auf Per- 
sonalservituten angenommen werden muss, dass nur der Usus- 
fruktus von einem Miteigenthümer für seinen Theil bestellt 
werden kann; die gegebene Ausfuhrung ist vielleicht auch 
geeignet, einen Grund für die Untheilbarkeit des Usus ab- 
zugeben. 

Es kommt übrigens noch ein anderer Gesichtspunkt in 
Betracht. Der Miteigenthümer, der für sich allein eine Ser- 
vitut bestellen will, könnte die betreffende Nutzung jeden 
Falls nur soweit einem Anderen einräumen, als ihm dieselbe 
bei der Regulirung zwischen den Miteigentümern zufallen 
würde. Er könnte z. B. nicht ein Recht auf ein bestimmtes 
Quantum Erde, sondern nur ein Recht auf diejenige Erde, 
welche ihm bei Ausübung des Miteigentums zufallen würde, 
einräumen. Wenn sich nun die Miteigenthümer überhaupt 
dagegen aussprechen, dass von dem Grundstück Erde weg- 
genommen wird, dann würde weder der Miteigenthümer 
noch der, welchem die Servitut bestellt ist, Erde bekommen. 
Das Recht, das von einem Miteigenthümer eingeräumt ist, 
würde also jeden Falls eine unsichere Durchführung haben und 
die Zulässigkeit einer derartigen Prädialservitut könnte wegen 
des Fehlens der perpetua causa verneint werden. Dasselbe 
würde auch in Bezug auf den Versuch gelten, eine servitus 
prohibendi in der Weise zu bestellen, dass dem Servitut- 
berechtigten ein Verbietungsrecht nur in dem Umfang ein- 
geräumt wird, in dem es dem Miteigenthümer zusteht. 
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Die bisherige Ausführung hat nur auf den Fall Rück- 
sicht genommen, dass ein Miteigenthümer eine Prädialservitut 
bestellen will. Ist das nicht zulässig, so ergibt sich auch 
weiter, dass ein Alleineigenthümer nicht für eine Eigenthums- 
quote eine Prädialservitut bestellen kann. 

Eine Prädialservitut an einer Eigenthumsquote ist un- 
statthaft. Dieselbe kann also durch keine Entstehungsart, auch 
nicht durch beschränkte Aufhebung einer bestehenden Servitut 
zur Existenz gebracht werden: ihre Erzeugung kann nicht 
den Inhalt einer Obligation bilden. Es gilt in dieser Rich- 
tung, was oben schon in Bezug auf Usus und Prädialservitut 
bei Miteigenthum am praedium dominans ausgeführt wor- 
den ist. 

Auch hier erhebt sich die Frage, ob bei Zulässigkeit der 
verworfenen Rechtsform von einer Theilung der Servitut ge- 
sprochen werden könnte, "ob mithin die Unzulässigkeit der- 
selben passend als Untheilbarkeit der Servitut bezeichnet wird. 
Eine ganz korrekte Ausdrucksweise liegt nicht vor, da die 
Theilung nicht auf dem Gebiet der Servitut, sondern auf 
dem des Eigenthums vorgenommen und dann erst innerhalb 
der schon abgegränzten Machtsphäre eines Miteigenthümers 
die Servitut bestellt würde. (Zu vergl. oben §. 10.) 

Eine Möglichkeit, von Theilung der Servitut zu reden, ergibt 
sich aus folgender Betrachtung. Es ist oben (§. 10) in Bezug 
auf den Ususfruktus ausgeführt worden, dass zwischen Thei- 
lung des Ususfruktus und Bestellung des Ususfruktus in Be- 
zug auf eine Miteigenthumsquote nicht unterschieden zu wer- 
den braucht. Die dort verwendete Argumentation ist auf 

10* 



148 



Prädialservituten nicht ohne Weiteres anwendbar, da bei den- 
selben in erster Linie das Bedürfniss des praedium dominans 
das Mass für die Servitut bildet ; das gleiche Verhältnis wie 
beim Ususfruktus tritt bei Prädialservituten nur dann ein, 
wenn der Umfang der Servitut durch die Leistungsfähigkeit 
des praedium serviens bestimmt wird. (In wie weit diess der 
Fall ist, zu vergl. in §. 17.) Eine Servitut in Bezug auf 
das halbe Miteigentum und eine solche in Bezug auf die 
halbe Leistungsfähigkeit der Sache würden sich in diesem 
Fall in ihrem Umfang decken; bei letzterer könnte von 
einer getheilten Servitut gesprochen werden, da eine die 
Servitut beeinflussende Grösse getheilt würde. Hierdurch wird 
die Möglichkeit eröffnet, auch bei einer Servitutbestellung in 
Bezug auf eine Miteigenthumsquote von einer Theilung der 
Servitut zu reden. Die Bezeichnung ist aber weder eine 
präcise, noch eine deutliche, da nur komplicirte Betrachtungen 
zu ihr fahren. 

Der Fall, dass die Servitut an einem im Miteigenthum 
stehenden Grundstück bestellt ist, respektive dass das Grund- 
stück nach Bestellung der Servitut in das Miteigenthum 
kommt, bedarf einer genaueren Untersuchung nicht. Bei dem 
dinglichen Recht entspricht der Berechtigung die negative 
Verpflichtung aller anderen Personen, in die Berechtigung 
nicht störend einzugreifen. Bei der Servitut wird durch diese 
Verpflichtung in erster Linie der Eigenthümer des praedium 
serviens betroffen; er ist mehr als andere Personen in der 
Lage, dieser Verpflichtung zuwider zu handeln. Das Rechts- 
verhältniss wird nicht geändert, namentlich tritt nichts ein, 
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was als Theilung der Servitut bezeichnet werden könnte, wenn 
die negative Verpflichtung für eine grössere Zahl von Per- 
sonen dadurch an praktischer Bedeutung zunimmt, dass die- 
selben Miteigenthümer des praedium serviens werden. 



d. Theilung des praedium dominans. 

§. 15. 

Auf den Fall, dass eine Theilung des praedium dominans 
eintritt, d. h. dass das praedium dominans in das gesonderte 
Eigenthum mehrerer Personen gelangt, beziehen sich folgende 
Quellenstellen. 

L. 6 §. 1 D. 8, 6. Celsus respondit: si divi- 
sus est fundus inter socios regionibus, quod ad ser- 
vitutem attinet, quae ei fundo debebatur, perinde 
est, atque si ab initio duobus fundis debita sit: et 
sibi quisque dominorum usurpat servitutem, sibi non 
utendo deperdit nee amplius in ea re causae eorum 
fundorum miscentur. 

L. 23 §. 3 D. 8, 3. Paulus. Quaecumque ser- 
vitus fundo debetur, omnibus ejus partibus de- 
betur: et ideo quamvis particulatim venierit, omnes 
partes servitus sequitur et ita, ut singuli recte agant 
jus sibi esse eundi. Si tarnen fundus, cui servitus 
debetur, certis regionibus inter plures dominos di- 
visus est, quamvis omnibus partibus servitus debeatur, 
tarnen opus est, ut hi, qui non proximas partes servienti 
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fundo habebunt, transitum per reliquas partes fundi 

divisi jure habeant aut, si proximi patiantur, transeant. 

L. 25 D. 8, 3. Pomponius. Si partem fundi 

mei certam tibi vendidero, aquae ductus jus, etiamsi 

alterius partis causa plerumque ducatur, te quoque 
sequetur: neque ibi aut bonitatis agri aut usus ejus 
aquae ratio habenda est ita, ut eam solam partem 
fundi, quae pretiosissima sit aut maxime usum ejus 
aquae desideret, jus ejus ducendae sequatur, sed pro 
modo agri detenti aut alienati fiat ejus aquae divisio. 
Auch wenn der Anfang der L. 23 §. 3 cit. auf Mit- 
eigenthumsquoten zu beziehen ist, wird sich doch als Sinn 
der Stelle ergeben, dass die Wegegerechtigkeit jedem Partial- 
eigenthümer voll zusteht, eine Theilung nicht nothwendig ist, 
während in der L. 25 von einer aquae divisio die Rede ist. 
Das genauere Eingehen auf die einzelnen Fälle wird zeigen, 
dass für die verschiedenen Servituten verschiedene Behand- 
lung angezeigt ist und dass die von einander abweichenden 
Entscheidungen in den angeführten Stellen begründet sind. 

Wenn bei einer Servitut das Bedürfhiss des praedium 
dominans für das Mass der Ausübung entscheidend und die 
Servitut der Art ist, dass das Bedürfhiss der einzelnen Grund- 
stücke, in welche das praedium dominans zerlegt wird, befriedigt 
werden kann , so steht die Servitut jedem Partialeigenthümer 
voll zu ; so hat z. B. jeder eine volle Wegegerechtigkeit, L. 23 
§.3 D. 8, 3 ; diess ergibt sich aus dem Inhalt einer derartigen 
Servitut. Eine Veranlassung, die Wegegerechtigkeit, d. h. die 
Leistungsfähigkeit des praedium serviens in dieser Hinsicht, zu 
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theilen, was, wie schon ausgeführt wurde, nicht möglich wäre, 
ist mithin nicht gegeben. Das praedium serviens hat, wie 
schon oben (§. 13) bemerkt wurde, dem jeweiligen Bedürfniss 
des praedium dominans zu dienen und wenn dasselbe nun 
dadurch gesteigert wird, dass das praedium dominans in ver- 
schiedene Hände kommt, so ist diess auf Seiten des praedium 
serviens ganz ebenso zu ertragen, wie wenn das Bedürfniss 
in Folge einer Kulturveränderung oder wegen eintretenden 
Miteigenthums erhöht wird. Wenn für das Bedürfniss des 
praedium dominans gesorgt werden muss, so muss diess auch 
in Bezug auf die einzelnen Theile desselben geschehen. 

Die Servitut steht mithin jedem einzelnen Theil zu und 
zwar je nach Massgabe des Bedürfnisses des einzelnen Theils. 
Es kann sein, dass das Bedürfniss eines Theils ebenso gross 
ist, wie das des Ganzen und dass desshalb an Stelle der einen 
Servitut mehrere Servituten von gleichem Umfang treten. 

Wenn öfters, z. B. auch in dem bürgerlichen Gesetzbuch 
für das Königreich Sachsen §. 539 besonders betont wird, dass 
bei Theilung des herrschenden Grundstücks keine grössere 
Belastung des dienenden eintreten dürfe, so ist in dieser 
Eichtung zwischen rechtlicher und faktischer Belastung zu 
unterscheiden. Dass die rechtliche Belastung nicht gesteigert 
werden kann, dass also das praedium serviens nicht über das 
Bedürfniss des praedium dominans hinaus, oder wenn ein 
anderes Mass für die Servitut gegeben ist, nicht über dieses 
hinaus belastet werden kann, ist selbstverständlich. Wenn 
aber das Mass für die Ausübung der Servitut ein variables 
ist, wie eben das Bedürfniss des praedium dominans, so kann 
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die faktische Belastung mit der Aenderung der Verhältnisse 
fallen oder steigen und diess wird auch durch die Bestimmung 
des sächsischen Gesetzbuches nicht ausgeschlossen sein. 

Möglich ist, dass für einzelne Theile des praedium domi- 
nans gar kein Bedürfhiss, respektive kein Nutzen der Servitut 
vorhanden ist und dass desshalb die Servitut für einzelne 
Theile nicht entsteht, so z. B. wenn bei einer Aussichtsgerech- 
tigkeit das praedium dominans eine sehr grosse Ausdehnung 
oder eine unebene Oberfläche hat. 

Es ist auch möglich, dass die Servitut an einen bestimm- 
ten Theil des praedium dominans geknüpft ist und desshalb 
bei Theilung des praedium dominans an einem Theil haften 
bleibt ; diess tritt z. B. ein bei den Ueberbaugerechtigkeiten. 

Das geschilderte Verhältniss, dass die Servitut jedem 
Theil nach Massgabe seines Bedürfnisses zusteht, kann bei 
Servitutes faciendi, prohibendi und habendi eintreten. Von 
Servitutes faciendi ist bereits die Wegegerechtigkeit als Bei- 
spiel angeführt worden ; bei den Servitutes prohibendi ist eine 
Kollision verschiedener Prohibitionsrechte nicht vorhanden; 
auch bei Servitutes habendi ist das geschilderte Verhältniss 
möglich, sobald das Kecht nicht auf Eine Vorrichtung, sondern 
auf beliebig viele Vorrichtungen zur Befriedigung eines be- 
stimmten Bedürfnisses, z. B. auf Anlegen so vieler Wasser- 
gräben, als zur Bewässerung des praedium dominans nothwendig 
sind, gerichtet ist. 

Dass in all diesen Fällen von einer Theilung der Servitut 
keine Eede ist, dass namentlich eine solche darin nicht gefunden 
werden kann, dass für den Theileigenthümer die Ausübung 



153 



der Servitut auf sein Bedürfniss beschränkt wird, bedarf keiner 
weiteren Ausfuhrung. 

Die geschilderte Behandlungs weise ist da nicht möglich, 
wo durch das praedium serviens das Bedürfniss des praedium 
dominans nicht befriedigt werden kann oder wo für die Aus- 
übung der Servitut von vorn herein ein bestimmtes, feststehen- 
des Mass gegeben ist. Wenn das Wasser des praedium serviens 
zur Bewässerung aller Theile des praedium dominans nicht 
ausreicht, wenn eine Weidegerechtigkeit für 300 Schafe bestellt 
ist, so kann nicht jeder Theileigenthümer sein Grundstück 
hinreichend bewässern oder 300 Schafe herübertreiben, es muss 
entweder die Prävention entscheiden oder Theilung eintreten. 
Für die Theilung spricht sich L. 25 D. 8, 3 aus : fiat ejus 
aquae divisio und zwar proportionell dem Grössenverhältniss 
der Theile, nicht, woran, abgesehen von der L. 25, auch 
gedacht werden könnte , proportioneil dem Bedürfniss der 
einzelnen Theile. 

Wenn also vom praedium serviens 3000 Liter Wasser 
täglich bezogen oder wenn 300 Schafe auf dasselbe auf- 
getrieben werden dürfen und das praedium dominans im 
Verhältniss von 1 zu 2 getheilt wird, so werden dem 
grösseren Grundstück 2000 Liter zukommen, werden von 
demselben 200 Schafe aufzutreiben sein. Es wird wohl 
auch angenommen werden müssen, dass die Theilung, die 
zwischen den Berechtigten stattfinden muss , ihr Verhältniss 
nach aussen in der Weise beeinflusst, dass jeder die Servitut 
gegen Dritte nur zu seinem Theil geltend machen kann. (Dass 
dieser Satz, der vielleicht bestritten wird, keinen entscheiden- 
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den Einfluss auf die Frage der Theilung des Rechts hat, zu 
vergl. in §. 22.) 

Wenn irgend wo von einer Theilung des Rechts gesprochen 
wird, so muss in diesem Fall eine Theilung der Servitut an- 
genommen werden, was auch einzelne Schriftsteller gethan haben. 
(Zu vergl. Kori, Elvers Themis I S. 488. Girtanner, de di- 
vidua, quae est praediorum servitutibus, natura S. 25. S c h r a d er, 
civilist. Abhandlungen S. 299.) Es findet eine Grössenbestimmung 
durch Theilung statt ; die Servitut wird in dem Verhältniss ge- 
theilt, in dem die Theile des praedium dominans zu einander stehen. 

Voraussetzung für die Theilung ist, dass die Last auf 
Seiten des praedium serviens nicht vermehrt wird. In den 
angeführten Beispielen, überhaupt bei den Servitutes faciendi 
wird eine Schwierigkeit in dieser Richtung nicht entstehen. 
Auch bei den Servitutes habendi kann die Theilung möglich 
sein, so, wenn es sich um mehrere Anlagen handelt. Wenn 
z. B. angenommen wird, dass das Recht, zwei Balkone über- 
ragen zu lassen, begründet ist und dass die Gränze, an der 
die Servitut haftet, in zwei gleiche Theile zerlegt ist, so wird 
es keiner Beanstandung unterliegen, dass jedem Theilgrund- 
stück das Recht auf einen Balkon zukommt. Wie aber, wenn 
es sich nur um Einen Balkon oder um sonstige, nur einmal 
zu errichtende Anlagen handelt? Eine räumliche Theilung, so 
dass etwa Jeder einen verhältnissmässig kleineren Balkon haben 
darf, ist nicht anwendbar, damit würde die Last auf Seite des 
praedium serviens vermehrt ; eine zeitliche Abgränzung ist bei 
der dauernden Anlage auch nicht statthaft. Eine Theilung ist 
überhaupt nicht möglich. Es wird Einem Miteigenthümer 
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das volle Eecht zugewiesen werden müssen, was, falls keine 
Einigung der Parteien stattfindet, im Judicium divisorium in 
Bezug auf das praedium dominans zu erfolgen hat. 

In den Fällen, in denen jedem Theileigenthümer ein 
volles Servitutrecht bis zur Höhe seines Bedürfnisses gegeben 
wird, ist für ein Akkrescenzrecht kein Baum, dagegen erhebt 
sich die Frage nach dessen Statthaftigkeit da, wo der eine 
Berechtigte durch den anderen eingeschränkt wird. Ich glaube, 
dass ein Akkrescenzrecht für die Fälle angenommen werden 
muss, in denen das Recht für das Bedürfhiss des praedium 
dominans bestellt, eine Einschränkung aber wegen der Be- 
schaffenheit des praedium serviens nothwendig ist. Der in der 
Statuirung des Rechts liegende Imperativ, dass das Bedürfniss 
des praedium dominans durch das praedium serviens befriedigt 
werden soll, kann während der Konkurrenz nicht erfüllt werden ; 
er muss aber zum Vollzug gelangen, sobald das konkurrirende 
beschränkende Recht wegfällt und der Vollzug möglich wird. 
Das Recht gibt dem Wortlaut seines Inhalts nach eine An- 
weisung auf volle Ausübung und damit auch eine Anweisung 
auf Akkrescenz. Die Bestimmung, dass Jemand ein volles, 
uneingeschränktes Recht habe, ist, wie schon gezeigt wurde, ein 
mangelhafter Ausdruck für den Gedanken, dass Akkrescenz statt- 
finden soll, aber sie ist ein Ausdruck dafür. Wenn die Rechts- 
ordnung oder die Partei, von deren Willen die Gestaltung der 
Rechtsverhältnisse abhängt, aus irgend welchem Grund meh- 
reren Personen ein umfangreicheres Recht zuspricht, als ihnen 
bei der Konkurrenz zukommen kann, so wird damit der Wille, 
dass Akkrescenz stattfinden soll, ausgesprochen. 
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In dem andern Fall, wo das Mass der Servitut durcfr 
feststehende Grössen, nicht durch das Bedürfniss des praedium 
. dominans gegeben ist, also z. B. bei der Weidegerechtigkeit 
mit 300 Schafen, die sich in zwei Servituten zu 150 spaltet, 
kann ich eine Begründung des Akkrescenzrechts nicht finden 
und muss desshalb dasselbe ablehnen. Das Akkrescenzrecht 
ist eine rechtliche Wirkung, die vom Gesetzgeber angeordnet 
und als angeordnet nachgewiesen werden muss, deren Eintritt 
desshalb im Zweifel zu verneinen ist. 

Das im Bisherigen Ausgeführte wird auch dann gelten 
müssen, wenn gleichzeitig für mehrere Grundstücke dieselbe 
Servitut bestellt wird. In L. 4 D. 43, 20 wird für diesen 
Fall ein utile communi dividundo Judicium für zulässig erklärt. 
In der L. 16 D. 8, 6 wird die Akkrescenz für den Fall in 
Abrede gestellt, dass Mehrere ein zeitlich abgegränztes Wasser- 
leitungsrecht haben. Da nicht gesagt ist, dass diese zeitliche 
Abgränzung erst nach Entstehung der Kechte in Folge der 
Konkurrenz eingetreten ist, da es mithin möglich ist, dass der 
Jurist nur an von Anfang an zeitlich begränzte, nicht kolli- 
dirende Kechte dachte, so lässt sich die Stelle für die Frage 
der Akkrescenz nicht verwerthen. 



e. Theilung des praedium serviens. 

§. 16. 

Bei der Behandlung des Falles, dass das praedium ser- 
viens getheilt wird, d. h. dass getrennte Eigenthumsrechte an 
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Theilen desselben begründet werden, steht die Frage — und 
zwar auch in den betreffenden Quellenstellen — im Vorder- 
grund, ob eine oder mehrere Servituten vorhanden seien. 

Diese Frage fällt aus dem Kahmen der vorliegenden 
Untersuchung heraus: ob in den betreffenden Fällen Einheit 
oder Vielheit der Servituten vorliegt, respektive wann Ein- 
heit, wann Vielheit der Eechte anzunehmen ist, welche Funk- 
tion diesen Begriffen überhaupt zukommt, was namentlich 
damit gesagt sein soll, wenn bei einer Mehrheit von sub- 
jektiven Beziehungen von einer Einheit des Hechts gesprochen 
wird, das sind Fragen, die wohl einer eingehenden Bearbei- 
tung bedürfen, die aber jeden Falls zu schwierig sind, um 
nebenbei behandelt zu werden. 

Wenn in Folge der Theilung des praedium serviens in 
einigen Fällen eine Mehrheit von Servituten entsteht , (L. 6 
§. 1 c D. 8, 6. Steinlechner I S. 54) so lässt sich das 
als Theilung bezeichnen, da das, was früher als Einheit ge- 
dacht wurde, nun in eine Vielheit zerlegt gedacht wird. Eine 
Grössenbestimmung durch Theilung findet aber nicht statt 
und es liegt wieder der schon mehrfach erwähnte Fall vor, 
dass ein Vorgang als Theilung bezeichnet werden kann, dass 
es aber eine vollständig werthlose und überflüssige Feststel- 
lung ist, die schon genügend regulirte und fixirte Erschei- 
nung unter den Begriff der Theilung zu subsumireu. (Zu 
vergl. oben §. 4 und §. 14 i. f.) 
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f. Quotenwoise Bestellung der Servitut. 

§. 17. 

Eine Theilung, respektive der Versuch einer Theilung der 
Servitut ist noch in der Weise denkbar, dass der Bestellung 
einfach die Beschränkung auf einen Bruchtheil hinzugefügt, 
also eine halbe Weidegerechtigkeit, Wegegerechtigkeit u. s. w. 
bestellt wird. 

Eine derartige Ausdrucksweise hat nur da einen vernünf- 
tigen Sinn, wo, wie bei den Servituten, ein genau begränz- 
ter Umfang des Hechts objektiv gegeben ist, auf welchen 
durch den Bestellungsakt verwiesen wird. Wenn bei einer 
Servitut das Objekt bezeichnet und der Name der Servitut 
genannt ist, so ist der Inhalt so fixirt, dass der Versuch einer 
Theilung wenigstens denkbar ist. 

Ein solcher Theilungsversuch kann nicht vorkommen bei 
den Servitutes prohibendi, die desshalb von vorn herein aus 
der Betrachtung ausscheiden. Das Verbietungsrecht als sol- 
ches hat keine Grössenbeziehungen und ist desshalb der Thei- 
lung unzugänglich; eine solche wäre höchstens in Bezug auf 
die positive Handlung, die verboten wird, denkbar. Dafür, 
dass für die Hälfte einer Handlung ein Verbietungsrecht sta- 
tuirt wird, wäre aber die Wendung, dass die servitus prohi- 
bendi zur Hälfte bestellt wird, ein vollständig ungeeigneter 
Ausdruck. (Zu vergl. unten in §. 20 die Ausführungen über 
negative Verbindlichkeiten.) 
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. Beim Ususfruktus ist oben (§. 10) ausgeführt worden, 
dass eine Theilung desselben und eine Bestellung des Usus- 
fruktus am getheilten Eigenthum zu demselben Resultat fuhrt 
und dass desshalb zwischen den . beiden Arten der Theilung 
nicht unterschieden zu werden braucht. Hier dagegen ist diese 
Unterscheidung zu machen. Wenn ein Recht getheilt werden 
soll, so ist die Theilung auf das Mass zu richten, welches 
den Umfang des Rechts bestimmt. Dieses Mass ist bei dem 
Ususfruktus die Leistungsfähigkeit der Sache und auf diese 
richtet sich desshalb die Theilung, sowohl wenn der Usus- 
fruktus, als wenn das Eigenthum getheilt werden soll. Bei 
der Prädialservitut wird der Umfang des Rechts in erster 
Linie bestimmt durch das Bedürfoiss des praedium dominans 
und eine vorgeschriebene Theilung müsste sich desshalb zu- 
nächst auf dieses Bedürfniss richten. Eine halbe Prädial- 
servitut würde hiernach eine Servitut sein, durch die das Be- 
dürfoiss des praedium dominans halb befriedigt wird. Un- 
durchführbar wäre eine solche Theilung keineswegs. Wenn 
bei einer Weide- oder Wassergerechtigkeit durch das Bedürf- 
niss des praedium dominans eine Zahl von Viehstücken oder 
ein Wasserquantum bestimmt wird, so ist kein Hinderniss 
vorhanden, die Servitut auf einen Theil des zu bestimmenden 
Quantums zu beschränken. Dass das halbe Bedürfoiss des Allein- 
eigenthümers etwas Anderes ist, als das Bedürfniss des Miteigen- 
tümers zur Hälfte, ist schon oben (§. 13) bemerkt worden. 
Für die Anwendung des Satzes, dass das Bedürfoiss des 
praedium dominans für die Servitut das Mass bilden soll, ist 
Voraussetzung, dass sich dieses Bedürfoiss genau fixiren lasse ; 
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das ist nun bei verschiedenen , aber nicht bei allen Servituten 
der Fall. Wie will man z. B. bei allen Wegegerechtigkeiten von 
einem bestimmten Mass des Bedürfnisses reden? Die Grenz- 
linie ist in solchen Fällen, soweit eine solche überhaupt zu 
ziehen ist, nur durch die Leistungsfähigkeit des praedium ser- 
viens gezogen; diess tritt ferner auch dann ein, wenn das 
praedium serviens die Bedürfhisse des praedium dominans nicht 
voll befriedigen kann. Eine Theilung wäre in diesen Fällen 
dann unmöglich, wenn, wie bei den Wegegerechtigkeiten, die 
Leistungsfähigkeit der Sache eine unbegrenzte ist. Ausser- 
dem würde eine derartige Theilung mit derjenigen zusammen- 
fallen, die gefordert wird, wenn in Bezug auf eine Miteigen- 
thumsquote eine Servitut bestellt werden soll; der Umstand, 
dass Letzteres unstatthaft ist, spricht auch gegen die Zuläs- 
sigkeit jener Theilung. (Zu vergl. oben §. 14.) 

Die hier besprochene Theilung ist in einigen Fällen un- 
möglich, in andern dagegen nicht. Ein Bedürfniss für dieselbe 
ist wohl nie vorhanden, da eine gewünschte Einschränkung der 
Servitut stets durch direkte Massbestimmung, also z. B. Angabe 
der Viehzahl, des Wasserquantums möglich ist. Dass ein in der 
angeführten Weise getheiltes Recht vollständig werthlos wäre, 
lässt sich nicht behaupten und es entbehrt der Begründung, 
wenn Scheurl (S. 63) das jus dividuam partem actuum fundo 
necessariorum exercendi als prorsus inutile et vanum bezeichnet. 
Nach römischem Recht muss die Theilung in allen Fällen für 
unzulässig erklärt werden. Es ergibt sich das aus den im 
folgenden Paragraphen zu besprechenden Stellen, welche im 
Allgemeinen von Untheilbarkeit der Servituten reden. 
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Wenn die Servitut nicht zu einem Theil bestellt werden 
kann, so kann das verbotene Resultat auch nicht durch be- 
schränkte Aufhebung herbeigeführt werden und eine Obli- 
gation kann nicht auf dasselbe gerichtet sein. 

Der Versuch einer theilweisen Bestellung wird vernünf- 
tiger Weise nur da gemacht werden, wo der Inhalt des Rechts 
durch den Namen desselben und durch die Bezeichnung des 
Objekts genügend fixirt ist. Wenn bei der Begründung des 
Rechts noch weitere Massangaben gemacht werden, so hat 
es keinen Sinn, von einer Theilung des Rechts zu sprechen, 
statt die Theilung sofort bei der Massangabe zur Ausfüh- 
rung zu bringen. Der vernünftige Kontrahent, der eine 
Weidegerechtigkeit für 100 Schafe bestellen will, wird seine 
Erklärung nicht auf die Errichtung einer halben Weidegerech- 
tigkeit von 200 Schafen richten. Wenn aber je ein der- 
artiger Ausdruck vorkommt und die Richtung des Partei- 
willens auf 100 Schafe angenommen werden kann, so wird 
die Gültigkeit der Bestellung nicht zu beanstanden sein. 



g. Allgemeine Formnlirung« 

§. 18. 

Aus der bisherigen Ausführung erhellt, däss die ver- 
schiedenen Rechtssätze, die regelmässig bei der Untheilbarkeit 
der Prädialservituten aufgeführt werden, verschiedener Natur 
sind, dass bei den zu unterscheidenden Fällen die einzelnen 
Arten der Servituten sich nicht gleichmässig verhalten. Die 

E ü m e 1 i n , Theilung der Rechte. 1 1 
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auf einen einheitlichen Grund der Untheilbarkeit der Prädial- 
servituten gerichtete Fragestellung ist desshalb unrichtig ; die 
Versuche, auf diese Frage eine Antwort zu geben, können zu 
keinem Resultat fuhren. 

Die Unmöglichkeit der Theilung spielt, wie sich aus 
dem Bisherigen ergibt, bei den Prädialservituten keine grosse 
Bolle. Soweit eine solche vorhanden ist, hat dieselbe darin 
ihren Grund, dass die Servitut auf eine Benützung der Sache 
gerichtet ist, die beliebig gesteigert werden kann, so dass 
einerseits eine Einschränkung der betheiligten Personen nicht 
erforderlich, andererseits eine Grössenbestimmung durch Thei- 
lung ausgeschlossen ist, weil das zu theilende Ganze keine 
fixirbare Grösse hat. In dem oben citirten Fall mit dem 
Balkon ist eine Theilung desshalb nicht zulässig, weil sie 
nur mit einer Mehrbelastung des praedium serviens möglich 
wäre. Die Aufstellung der allgemeinen Begel, welche die 
Unzulässigkeit der Theilung der Servitut ausspricht, schliesst 
in einigen Fällen die Theilung aus, in denen sie möglich 
wäre. Indem dann noch andere Fälle in die Betrachtung 
hereingezogen werden, in denen die Unzulässigkeit gewisser 
Gestaltungen theils nicht korrekt, theils wenigstens nicht zu- 
treffend als Untheilbarkeit der Servitut bezeichnet wird, ge- 
winnt das Princip der Untheilbarkeit der Prädialservitut an 
Umfang und Bedeutung. Dasselbe gilt aber nicht ausnahms- 
los. Wenn das praedium dominans in das Miteigentum 
kommt oder getheilt wird und die Ausübung der Servitut 
nicht gesteigert werden kann, so muss eine Theilung ein- 
treten. Es findet Grössenbestimmung durch Theilung statt 



163 



und es ist keine Möglichkeit vorhanden, dem Vorgang den 
Charakter der Theilung abzusprechen. 

Es ist auch damit nicht zu helfen, dass statt von Thei- 
lung des Eechts von Theilung der Ausübung, eine "Wendung, 
die schon berührt wurde (zu vergl. oben §. 4 und §. 11) oder 
von Vervielfältigung des Eechts gesprochen wird. (Brinz I 
S. 800.) Gegen letzteren Namen ist da nichts einzuwenden, 
wo an die Stelle des Einen Eechts eine Mehrheit von Eechten 
tritt, ohne dass eine Einschränkung des Umfangs der ein- 
zelnen Eechte Platz greift, wie bei den Wegeservituten. Die 
besondere Bezeichnung als Vervielfältigung ist dadurch ge- 
rechtfertigt , dass hier eine Grössenbestimmung durch Thei- 
lung nicht stattfindet. Wenn aber diese vorhanden ist und 
kein weiteres Merkmal angegeben werden kann, welches den 
Vorgang von dem, was sonst Theilung heisst, unterscheidet, 
so muss anerkannt werden, dass Theilung vorliegt. Die Lehre 
von der ausnahmslosen Untheilbarkeit der Servituten ist frei- 
lich leicht aufrecht zu erhalten, wenn die Theilung überall, 
wo sie bei den Servituten vorkommt, Theilung der Ausübung 
oder Vervielfältigung genannt wird, aber eine derartige Bet- 
tung der üblichen Eegel hat keinen Werth. 

Es ist eine Anzahl von Quellenstellen vorhanden, die 
ohne weitere Einschränkung von Untheilbarkeit der Servituten 
sprechen. Es erhebt sich die Frage, welche Bedeutung diesen 
Aussprüchen beizulegen ist. In erster Linie kommen folgende 
Stellen in Betracht. 

L. 2 §. 1 D. 45, 1. Paulus. Et harum omnium 
quaedam partium praestationem recipiunt, veluti cum 

11* 
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decem dari stipulamur: quaedam non recipiunt, ut 
in his, quae natura divisionem non admittunt, veluti 
cum viam iter actum stipulamur. 

L. 72, pr. D. 45, 1. Ulpianus. Stipulationes 
non dividuntur earum rerum, quae divisionem non 
recipiunt, veluti viae itineris actus aquae ductus 
ceteraramque servitutium. 

L. 1 §.9 D. 35, 2. Paulus. Si ususfractus le- 
gatus sit, qui et dividi potest, non sicut ceterae Ser- 
vitutes individuae sunt. 

L. 7 D. 35, 2. Papinianus. Lege Falcidia inter- 
veniere legata servitus, quoniam dividi non potest, 
non aliter in solidum restituetur, nisi partis offera- 
tur aestimatio. 

L. 80 §.1 D. 35, 2. Gajus. Quaedam legata 
divisionem non recipiunt, ut ecce legatum viae itine- 
ris actusve: ad nullum enim ea res pro parte potest 
pertinere. 

L. 13 §. 1 D. 46, 4. Ulpianus. Si id, quod in 
stipulationem deductum est, divisonem non recipiat, 
acceptilatio in partem nullius erit momenti, ut puta 
si servitus fuit praedii rustici vel urbani. 

L. 17 D. 8, 1. Pomponius. Viae itineris actus 
aquae ductus pars in obligationem deduci non potest, 
quia usus eorum indivisus est. 

Pomponius. (Huschke, Jurisprudentia Ante- 
justiniana S. 146.) Et Servitutes dividi non possunt; 
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nam earum usus ita connexus est, ut, qui euin partia- 
tur, naturam ejus corrumpat. 

Dass die römischen Juristen die Prädialservituten untheil- 
bare Bechte nennen, kann hiernach keinem Zweifel unterliegen. 
Damit kann aber nach den früheren Ausfuhrungen nicht gesagt 
sein, dass bei den Servituten ausnahmslos nichts vorkomme, 
was nach dem auf anderen Eechtsgebieten feststehenden Sprach- 
gebrauch Theilung zu nennen wäre, insbesondere nicht, dass 
eine Theilung hier, abgesehen von Verboten der Eechtsordnung, 
unmöglich sei. Sofern mit dem Satz, dass die Prädialservi- 
tuten untheilbar seien, das gesagt sein soll, ist er unrichtig. 
Zu beachten ist, dass zwar in einer Stelle, L. 2 §. 1 D. 45, 1, 
davon die Kede ist, dass die Theilung natura unzulässig sei, 
dass aber in der angeführten Lex nicht von Servituten im 
Allgemeinen, sondern nur von Wegegerechtigkeiten die Eede 
ist, bei denen allerdings die Unmöglichkeit der Theilung natura 
vorhanden ist, nicht erst durch gesetzliches Verbot begründet 
wird. Dass gerade bei den ältesten und wichtigsten Servituten 
eine natura gegebene Untheilbarkeit vorliegt, kann wohl auf 
die Gedanken und Aussprüche der römischen Juristen einen 
Einfluss ausgeübt haben. 

Wenn in den Quellen von Untheilbarkeit der Servituten 
die Rede ist, so ist damit einmal gesagt, dass in verschiedenen 
Richtungen Untheilbarkeit vorhanden sei, was ja auch der 
Fall ist; die angeführten Stellen haben aber auch die Bedeutung, 
dass, sofern eine Ausnahme nicht ausdrücklich statuirt ist, 
eine Theilung nicht zulässig sein soll. 

Dass die römischen Juristen bei der Untheilbarkeit der 
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Servituten mit an den Satz denken: pro parte dominii servitos 
neque adquiri neque imponi potest, wird nicht zu beanstanden 
sein. Es ergibt sieh das meines Erachtens aus Folgendem: 
in den oben angeführten Stellen wird aus der Untheilbarkeit 
der Servitut die Untheilbarkeit der auf Bestellung einer Ser- 
vitut gerichteten Obligation abgeleitet. Diese Deduktion ist 
nur dann richtig, wenn bei der Untheilbarkeit der Servitut an 
jenes Princip mit gedacht wird. 

Die Bestellung einer Servitut mit Hinzufugung einer 
Quotenbestimmung ist etwas Anderes, als die Servitutbe- 
stellung für oder an einer Eigenthumsquote. Dieselbe ist 
zwar nicht immer, aber doch in vielen Fällen möglich; 
sie ist meines Wissens nicht speciell, unter Unterscheidung 
von anderen Fällen, verboten, aber sie ist, wie schon oben 
bemerkt, in Folge der allgemein redenden Quellenstellen als 
unzulässig zu erachten. Es ergibt sich das aus dem Wort- 
laut der angefahrten Stellen; ausserdem lässt sich die oben 
angewandte Argumentation hier wieder verwerthen: die Un- 
theilbarkeit der Obligation würde aus der Untheilbarkeit der 
Servitut nicht folgen, wenn nicht in derselben auch die 
Unzulässigkeit der hier in Frage stehenden Theilung ent- 
halten wäre. 

Ob die römischen Juristen die verschiedenen Fälle stets 
scharf auseinander gehalten haben, ob sie sich dessen bewusst 
gewesen sind, dass sie in dem Satz von der Untheilbarkeit 
der Servituten Verschiedenartiges zusammenfassten , wird sich 
nicht mit Sicherheit feststellen lassen. Die Bestellung einer 
Servitut mit Hinzufugung einer Theilbestimmung und die 
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Errichtung einer Servitut an einer Miteigenthumsquote führen 
in einigen Fällen, wie gezeigt wurde, zu denselben Resultaten ; 
möglich ist, dass die römischen Juristen desshalb die Unter- 
scheidung ablehnten und aus der alten Bechtsparömie : pro 
parte dominii servitutem neque adquiri neque imponi posse, 
absichtlich das dominium wegliessen, so dass zugleich die 
Unzulässigkeit der Servitutbestellung pro parte dominii und 
pro parte • servitutis ausgedrückt war. 

Ebenso bleibt zweifelhaft, ob sich die Römer dessen 
bewusst waren, dass von dem Princip der Untheilbarkeit Aus- 
nahmen anzuerkennen seien. Wenn berücksichtigt wird, dass 
für die römischen Juristen die allgemeineren Fragen nicht so 
im Vordergrund des Interesses standen, wie für uns, so wird 
es nicht auffallend erscheinen, dass keine Stellen vorhanden 
sind , die auf diese Frage eine unzweifelhafte Antwort geben. 

Den zwei Stellen desPomponius, welche einen Versuch 
einer Begründung der Untheilbarkeit der Servituten enthalten, 
lässt sich mit Sicherheit nichts über die Auffassung der Römer 
entnehmen. Das Wahrscheinlichste ist, dass Pomponius 
an die Bestellung der Servitut an einer Miteigenthumsquote 
denkt und sagen will, dass eine Ausübung der Servitut inner- 
halb der Gränzen der Berechtigung eines Miteigenthümers, 
ohne Eingriff in die Rechtssphäre der anderen, nicht möglich sei. 

Es bleiben noch zwei Fragen. Einmal die, ob die 
Formulirung, welche das römische Recht in der Untheilbarkeit 
der Servitut für die geltenden Detailbestimmungen aufgestellt 
hat, als eine glückliche beizubehalten ist. Diese Frage möchte 
ich verneinen. Nicht aus dem Grund, weil Ausnahmen anzu- 
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erkennen sind: gegen die Zusammenfassung von Einzelsätzen 
in allgemeine Regeln, von denen wieder Ausnahmen zu statuiren 
sind, ist an sich nichts einzuwenden. Gegen den Ausdruck 
spricht aber der Umstand, dass in der Lehre von der Un- 
theilbarkeit der Servitut die Unzulässigkeit der Servitut- 
bestellung für eine Miteigenthumsquote gar keinen, an einer 
Miteigenthumsquote keinen präcisen Ausdruck findet. Die 
Unzulässigkeit des adquirere servitutem pro parte dominii ist 
etwas so Anderes, als die sonstige Untheilbarkeit der Servituten, 
dass es sich nicht empfiehlt, das Verschiedene, welches auch 
auf verschiedene Gründe zurückzufuhren ist, in Einer Formu- 
lirung zusammenzufassen. Eine richtige und deutliche For- 
mulirung für das, was sie ausdrücken soll, gibt die alte 
Regel : servitus pro parte dominii neque adquiri neque imponi 
potest; es könnte mithin unter der Voraussetzung, dass die 
Denkform des Rechts am Recht als eine zulässige erachtet 
wird, zum Zweck der Zusammenfassung der romisch-rechtlichen 
Bestimmungen gesagt werden : eine Prädialservitut kann weder 
zu einem Theil, noch für eine Miteigenthumsquote, noch an 
einer solchen bestellt werden. Die Vorgänge bei Theilung 
des praedium dominans würden mit dieser Regel nicht im 
Widerspruch stehen. Besondere Bestimmungen sind für diesen 
Fall, sowie für die Theilung des praedium serviens, ferner für 
den Fall des Miteigentums am praedium dominans oder 
serviens nicht zu geben. Die Sätze, die das römische Recht 
hier aufstellt, ergeben sich von selbst aus dem Inhalt der 
Prädialservituten und aus der Regulirung des Eigenthums. 
Jene Bestimmungen dagegen müssen, wenn sie zur Geltung 
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kommen sollen, im Gesetzbuch getroffen werden, da die Ge- 
staltungen, die durch dieselben verboten werden, zwar nicht 
in allen, aber doch in den meisten Fällen möglich sind. 
Wäre eine Unmöglichkeit derselben, abgesehen von den Rechts- 
vorschriffcen, vorhanden, so wäre eine Erwähnung im Gesetz- 
buch überflüssig. Das Gesetzbuch soll kein Lehrbuch sein 
und das Unmögliche bedarf keines Verbots. 

Empfiehlt es sich, die Bestimmungen des römischen Kechts 
beizubehalten? Ich glaube, dass diese Frage zu bejahen ist. 
Zunächst sind nach meiner Ansicht die Gründe, welche oben 
für den Satz: servitus pro parte dominii neque adquiri neque 
imponi potest, angeführt wurden, der Art, dass sie auch für 
den modernen Gesetzgeber Ausschlag gebend sein müssen. 
Zweifelhafter ist vielleicht die andere Frage, ob nicht eine 
Bestellung der Servitut zu einem Theil, also namentlich für 
einen Theil des Bedürfnisses des praedium dominans, zulässig 
sein soll. Ein Bedürfniss für eine derartige Rechtsform ist, 
wie schon bemerkt wurde, nicht vorhanden und die Forderung, 
dass jeder denkbare Eechtsinhalt realisirt werden könne, so- 
fern kein Grund gegen denselben spricht, ist nicht begründet. 
Der Standpunkt, auf den sich der Gesetzgeber in solchen 
Fällen zu stellen hat, wird der sein, dass er eine möglichst 
einfache Eegulirung anstrebt. Auf den Gebieten, auf denen 
im Allgemeinen der Satz gilt, dass die rechtlichen Wirkungen 
durch den Parteiwillen bestimmt werden, entsteht eine grössere 
Komplicirtheit der Bechtsregeln stets dadurch, dass ein mög- 
licher Inhalt des Rechtsgeschäfts verboten wird und der 
Umstand, dass für eine Rechtsform kein Bedürfniss vorhanden 
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ist, bildet desshalb keinen genügenden Grund, um dieselbe zu 
verbieten. Da aber die Servitutbestellung zu einem Theil, 
wie gezeigt wurde, in einzelnen Fällen unter allen Umständen 
ausgeschlossen wäre, so gelangt man schliesslich doch zu der 
besten und einfachsten ßegulirung, indem man die Form 
ganz verbietet. 



V. Die Theiluiig der Obligation. 

1. Die Zulässigkeit der Theilung. 

a. Princip. 

§• 19. j 

Dass bei Forderungsrechten eine Theilung vorkommt, ist 
allgemein anerkannt und bei dem Stand der Quellen nicht zu 
bestreiten. Es ist schon oben hervorgehoben worden, dass 
die Theilung des Forderungsrechts in einer Grössenbestim- 
mung durch Theilung besteht. Das römische Recht unter- 
scheidet theilbare und untheilbare Forderungen; es wird sich 
im Folgenden um eine genaue Fixirung der Unterscheidung 
und um Feststellung des derselben zu Grunde liegenden Prin- 
cips handeln; in zweiter Linie wird die Frage aufzuwerfen 
sein, wie sich die Rechtsverhältnisse bei untheilbarer Obli- 
gation gestalten. 

Bevor zu der Beantwortung dieser beiden Fragen über- 
gegangen wird, ist das Thema genauer abzugränzen. Es soll 
im Folgenden im Anschluss an die oben (§. 4) gemachte all- 
gemeine Einschränkung nur die Frage behandelt werden, in 
wie weit mit Rücksicht auf den Inhalt der Leistung die Thei- 



172 



lung zulässig oder unzulässig ist. Die Fälle der Correal- 
und Solidarobligation, in denen aus anderen Gründen durch 
den Parteiwillen oder durch den Willen des Gesetzgebers die 
Theilung ausgeschlossen wird, scheiden von vom herein aus 
der Untersuchung aus. (Zu vergl. Ubbelohde, S. 20.) 

Die Scheidung der Forderungsrechte in theilbare und 
untheilbare ist im Grossen und Ganzen eine feststehende. 
Es wird sich in Bezug auf die Einzelsätze der Hauptsache 
nach um Mittheilung von Anerkanntem und nur in einzelnen 
untergeordneten Punkten um weitere Untersuchungen handeln. 
Ich werde der Darstellung des Details die Behandlung der 
Frage nach dem Princip, das der Scheidung zu Grunde liegt, 
voranstellen. Ich glaube, dass dieses Princip auf Grund der 
bekannten feststehenden Sätze über Theilbarkeit der Obligation 
aufgestellt werden kann. Das so gewonnene Kesultat wird in 
der folgenden Darstellung eine weitere Bestätigung durch den 
Nachweis erhalten, dass die im römischen Becht enthaltenen 
Einzelbestimmungen mit demselben übereinstimmen. 

Als bekannt und feststehend führe ich zunächst nur die 
Bestimmungen an, dass Forderungen auf ein facere im All- 
gemeinen untheilbar sind, dass Forderungen auf Bestellung 
von Kechten an Sachen nur getheilt werden können, wenn es 
sich um Verschaffung eines theilbaren Bechts oder um Ver- 
schaffung von generisch bezeichneten Sachen handelt. 

Die üblichen Formulirungen, welche für die Zulässigkeit 
der Theilung aufgestellt werden, scheinen mir nicht voll- 
ständig befriedigend zu sein. 

Ubbelohde sagt (S. 19), dass ein Forderungsrecht 
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dann theilbar sei, wenn sowohl Forderungsrecht als Verpflich- 
tung sich in mehrere, von dem Inhalt der ganzen Obligation 
nur quantitativ verschiedene Theile zerlegen lassen. Hiermit 
übereinstimmend erklärt Wind scheid (II §. 253) die Lei- 
stung für theilbar, welche unbeschadet ihres Wesens in Theile 
zerlegt werden kann, so dass jede Theilleistung eine Leistung 
des gleichen Inhalts ist wie die Gesammtleistung und sich von 
letzterer nur quantitativ unterscheidet. 

Ich glaube nicht, dass durch diese Formulirung das 
Wesentliche deutlich genug hervorgehoben wird. Wenn z. B. 
die Verpflichtung zum Hausbau sich zwischen A und B so 
spaltet, dass Jeder den Hausbau halb vorzunehmen hat, so 
unterscheiden sich in dieser Formulirung die beiden Theil- 
leistungen nur quantitativ von der Hauptleistung. Der Punkt, 
auf den es in erster Linie ankommt, ist der, dass auch nach 
durchgeführter Theilung Gleichheit der Theile vorhanden sein 
muss. Das entspricht wohl der Ansicht von Ubbelohde 
und Windscheid, tritt aber in ihren Formulirungen nicht 
scharf genug hervor. Theilbar ist diejenige Forderung., bei 
der sich nach durchgeführter Theilung gleiche Forderungs- 
rechte ergeben. Die Durchführung der Theilung besteht, wie 
schon bemerkt, darin, dass für die Theilforderung eine selbst- 
ständige, für die Geltendmachung der Forderung genügende 
Grössenbestimmung gegeben wird. Nach durchgeführter Thei- 
lung muss ein Obligationsinhalt vorhanden sein, dessen Er- 
füllung möglich ist, der überhaupt den allgemeinen Anforde- 
rungen entspricht, welche in Bezug auf den Inhalt einer For- 
derung gestellt werden. 
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Eine weitere Voraussetzung für die Zulässigkeit der Thei- 
lung ist, dass die Erfüllung der Theilforderungen für den 
oder die Gläubiger zu demselben Resultat führt, wie die Er- 
füllung der Hauptforderung. 

Von der gegebenen Formulirung aus erklären sich die 
angeführten Detailentscheidungen leicht. Die Forderung aul 
Zahlung von 100 Mark, auf Verschaffung von Eigenthum an 
einem Grundstück ist theilbar; denn wenn eine dieser For- 
derungen in zwei Forderungsrechte auf Zahlung von 50 Mark, 
auf Verschaffung von Miteigenthum zur Hälfte zerlegt wird, 
so sind die Theilforderungen vollständig gleich, es ist für 
jede eine selbstständige, für die Erfüllung genügende Grössen- 
bestimmung vorhanden und die Erfüllung der einzelnen For- 
derungen führt zu demselben Resultat, wie die Erfüllung der 
Gesammtforderung. Soll dagegen bei der Verpflichtung zum 
Hausbau die Theilung durchgeführt werden , so, muss jedem 
Schuldner ein bestimmter Theil des Baues übertragen werden, 
wobei sich keine gleichen Verpflichtungen ergeben können. 

In der vorgeschlagenen Formulirung tritt der Unter- 
schied, der zwischen Obligationenrecht und Sachenrecht vor- 
handen ist, deutlich hervor. Bei nicht durchgeführter Thei- 
lung eines Rechts sind die Theile stets gleich : dass nach er- 
folgter Durchführung auch noch gleiche Theile entstehen, 
wird nur auf dem Gebiet des Obligationenrechts, nicht auf 
dem Gebiet des Sachenrechts verlangt. Es bedarf keines wei- 
teren Beweises, dass nach durchgeführter Theilung zwischen 
Miteigenthümern die ihnen zugewiesenen Theile sehr ver- 
schiedenartig sein können. 
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Nachdem der Unterschied zwischen Sachen- und Fprde- 
rungsrecht festgestellt ist, muss der Versuch gemacht werden, 
für denselben einen Grund anzugeben. 

Es ist vielleicht naheliegend, den für Forderungsrechte 
geltenden Satz darauf zurückzufahren, dass überhaupt durch 
die Theilung eine Aenderung der Rechte, der Forderungen 
und Verpflichtungen nicht herbeigeführt werden darf. Wenn 
der Wortlaut, durch den die Forderung begründet wird, auf 
eine bestimmte Leistung gerichtet ist, so kann im Fall der 
Theilung die Forderung wohl auf eine quantitativ kleinere, 
aber nicht auf eine qualitativ andere Leistung gehen. Vom 
Schuldner kann nichts Anderes verlangt werden, er kann sich 
durch keine andere Leistung befreien, als durch die, welche 
als Inhalt der Obligation einmal aufgestellt ist. Der Nach- 
druck wird hierbei nicht auf die qualitative Ungleichheit der 
Theilforderungen unter einander, sondern auf die Differenz 
gelegt, welche zwischen der ganzen Forderung, die getheilt 
werden soll, und zwischen den Theilforderungen stattfindet. 

Das scheint auch die Auffassung der L. 80 §. 1 D. 35, 2 
zu sein. 

Gajus. Quaedam legata divisionem non reci- 
piunt, ut ecce legatum viae itineris actusve : ad nul- 
luni enim ea res pro parte potest pertinere. Sed et 
si opus municipibus heres facere jussus est, indivi- 
duum videtur legatum: neque enim ullum balineum 
aut ullum theatrum aut Stadium fecisse intelligitur, 
qui ei propriäm formam, quae ex consummatione 
contingit, non dederit: quorum omnium legatorum 
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nomine, etsi plures heredes sint, singuli in solidum 

tenentur. 
Obgleich die angefahrte Argumentation auch in den 
Quellen eine Stütze findet, kann ich sie doch nicht als 
genügend anerkennen. Die Forderung, dass die Rechtsverhält- 
nisse durch den Vorgang der Theilung nicht geändert werden 
sollen, ist in gewissem Umfang eine gerechtfertigte ; sie wird 
anerkannt in der Richtung, dass durch Theilung der Obli- 
gation auf der einen Seite die rechtliche Stellung auf der 
anderen nicht verändert werden darf. Wenn auf schuldneri- 
scher Seite mehrere Personen in die Obligation eintreten, so 
darf eine Theilung derselben nur in der Weise stattfinden, 
dass der Gläubiger durch die verschiedenen Theilleistungen 
schliesslich dasselbe erhält, was er durch eine einheitliche 
Leistung bekommen haben würde und ebenso darf umgekehrt 
die Last, die auf dem Schuldner ruht, nicht dadurch er- 
schwert werden, dass ihm mehrere Gläubiger gegenübertreten. 
Dass aber die Stellung des einzelnen Schuldners oder ein- 
zelnen Gläubigers nicht verändert werden darf, wenn auf seiner 
Seite die Theilung eintritt, ist keine begründete Forderung 
und insbesondere ist kein Anhalt dafür vorhanden, dass zwi- 
schen quantitativer und qualitativer Aenderung unterschieden 
und die erstere für zulässig, die letztere für unstatthaft er- 
klärt wird. Wenn mehrere Schuldner an Stelle eines ein- 
zigen treten, so könnte die Anwendung des Satzes, dass dem 
Einzelnen keine qualitativ andere Leistung zugemuthet wer- 
den kann, doch nur im Interesse der Schuldner selbst er- 
folgen; und erscheint es vom Standpunkt des Schuldners aus 
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nicht sonderbar, wenn z. B. bei einem Hausbau zu ihm ge- 
sagt wird: dass du das Haus zur Hälfte baust, etwa das 
erste Stockwerk, können wir von dir nicht verlangen, da das 
eine qualitativ andere Leistung wäre als diejenige, auf welche 
der Wortlaut der Obligation gerichtet ist ; wir müssen dess- 
halb von dir verlangen, dass du das ganze Haus, also ausser 
dem ersten Stock auch noch den zweiten baust. Und wenn 
etwa behauptet wird, dass vom Standpunkt des jus strictum 
aus an dem Wortlaut, der beim Obligirungsakt Verwendung 
gefunden hat und der unter Umständen in der formula wieder- 
kehrt, unbedingt festgehalten wird, so ist darauf zu erwi- 
dern, dass die quantitative Feststellung ganz eben so zum 
Wortlaut gehört, wie die qualitative. Wenn die Obligation 
das eine Mal auf decem dare , das andere Mal auf balineum 
facere gerichtet ist, so ist für die Behandlung, die nur am 
Buchstaben haftet , kein Grund vorhanden , an dem balineum 
stärker festzuhalten, als an dem decem. Am meisten Gewicht 
ist aber an dieser Stelle, wo es sich um Erklärung des Unter- 
schieds zwischen dinglichen und obligatorischen Rechten han- 
delt, darauf zu legen, dass bei anderen Eechten an einer sol- 
chen qualitativen Aenderung, welche die Durchführung der 
Theilung mit sich bringt, kein Anstoss genommen wird. Die 
Untersuchung ist ja eben davon ausgegangen , dass bei dem 
Judicium divisorium auf Grund eines dinglichen ßechts den 
einzelnen Betheiligten Theile zugewiesen werden können , die 
weder dem früheren Ganzen , noch den anderen Theilen in 
Bezug auf die Qualität gleich sind. 

Gegen die angeführte Stelle von Gajus, die nur darauf 

Rümelin, Theilung dor Rechte. |2 
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Gewicht legt, dass die Theilleistung nicht unter denselben 
Begriff falle, der bei der Bezeichnung der ganzen Leistung ver- 
wendet ist, lassen sich aber noch weitere Einwendungen er- 
heben. Von mehreren sum Bau eines Theaters Verpflichteten, 
sagt Gajus, kann sich einer nicht durch Theilleistung be- 
freien, weil von Demjenigen, der ein Theater nur zum Theil 
baut, nicht gesagt werden kann, dass er ein Theater gebaut 
habe. Es könnte auch diess bezweifelt und gefragt werden, 
ob, wenigstens wenn das Werk genügend weit gefordert, 
z. B. •/*<> der zum Bau des Theaters erforderlichen Arbeit 
vorgenommen ist, der Sprachgebrauch des Lebens nicht von 
einem Theaterbau redet und noch geneigt ist, zu sagen, nee 
ullum theatrum factum esse. Aber auch wenn davon abge- 
sehen wird, so führt die Stelle von Gajus jeden Falls zu 
keiner erschöpfenden Formulirung für die Theilbarkeit der 
Obligation. Denn es ist nicht richtig, dass eine Obligation 
dann und zwar stets dann theilbar sei, wenn die Theilleistung 
unter denselben Begriff fällt, durch den die ganze Leistung 
bezeichnet wird. Wenn es sich z. B. um das fossam fodiri 
handelt, das die L. 72 D. 45, 1 erwähnt, so würde die Theil- 
leistung ebenfalls in Graben graben bestehen und es könnte 
von dem, der diese Leistung zum Theil vorgenommen hat, 
nicht gesagt werden, nee ullam fossam fecisse intelligitur, qui 
ei propriam formam, quae ex consummatione contingit, non 
dederit, und trotzdem liegt eine untheilbare Leistung vor. 

Es ist noch auf eine andere Ansicht näher einzugehen, 
da dieselbe durch den Einfluss, den sie auf den Code civil 
ausgeübt hat, eine dauernde praktische Bedeutung erlangt 
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hat. Dumoulin unterscheidet in der Extricatio labyrinthi 
dividui individui ein individuum contractu und ein individuum 
obligatione; er sagt (II Nr. 200): Omnis individuitas pro- 
cedit vel ex natura, et qualitate intrinseca rei debitae, non 
dividua, vel ex circumstantia individua principaliter contem- 
plata, et impressa rei in dispositionem deductae ad finem, vel 
effectum individuum per debitorem, vel ejus cura praestan- 
dum (ähnlich II Nr. 223). Bei dem individuum contractu ist 
die Theilung durch die Beschaffenheit der geschuldeten Lei- 
stung ausgeschlossen , wie z. B. bei der Obligation auf Be- 
stellung der Servitut, während bei dem individuum obligatione 
die Theilung zwar möglich ist, aber durch den Parteiwillen 
ausgeschlossen wird. Hierher gehört die Verbindlichkeit zur 
Erbauung eines Hauses. An Dumoulin hat sich Po t hier 
(Traitö des obligations Nr. 292. 293) angeschlossen und das 
individuum obligatione, die indivisibilitö intentionelle ist dann 
anerkannt worden im Artikel 1218 des Code civil. Derselbe 
lautet: L'obligation est indivisible, quoique la chose ou le 
fait qui en est Tobjet soit divisible par sa nature, si le rap- 
port sous lequel eile est consideröe dans Tobligation ne la rend 
pas susceptible d'ex&ution partielle. 

Welche Fälle unter den einmal in das Gesetzbuch auf- 
genommenen Artikel zu subsumiren sind, muss dahin gestellt 
bleiben. Es kann hier nur die Frage behandelt werden, ob 
die Ansicht Dumoulins nicht geeignet ist, die Bestim- 
mungen des römischen Eechts zu erklären. Kann nicht in 
den Fällen, in denen eine Unmöglichkeit der Theilung nicht 
vorliegt, wie z. B. bei dem Hausbau, die vom römischen 

12* 
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Recht statuirte Untheilbarkeit darin ihren Grund haben, dass 
die contrahirenden Parteien die Leistung als Einheit denken 
und dass eine Theilung derselben dem Parteiwillen wider- 
sprechen würde? Es wird sich zeigen, dass diess nicht der 
Fall ist. 

Es kann allerdings nicht in Abrede gestellt werden, dass 
bei dem Versprechen eines opus die Leistung als Einheit ge- 
dacht wird, dass aus verschiedenen Gründen eine Theilung 
derselben den Intentionen und Wünschen der Parteien, na- 
mentlich des Gläubigers, nicht entsprechen würde; aber es 
ist leicht zu zeigen, dass das eben so bei den theilbaren 
Obligationen der Fall ist. Es ist desshalb nicht möglich, 
die Scheidung von theilbaren und untheilbaren Forderungs- 
rechten in der angegebenen Weise zu erklären. 

Wenn irgend ein Kontrakt abgeschlossen wird, so kann 
die versprochene Leistung auf Grund der Thatsache, dass sie 
den Inhalt des Kontraktes bildet, als Einheit gedacht werden. 
Die Intention der Parteien geht dahin, dass die ganze Lei- 
stung, nicht blos ein Theil derselben effektuirt werde. So 
verhält es sich bei jeder Obligation, theilbarer wie untheil- 
barer. Die Theilung der Obligation kann für die Parteien, 
namentlich für den Gläubiger unbequem und desshalb un- 
erwünscht sein, weil nun mit einer grösseren Zahl von Per- 
sonen verhandelt werden muss. Auch in dieser Richtung ver- 
halten sich alle Obligationen gleich. Bei Theilung der For- 
derung kann der Fall eintreten, dass die Leistung nur zu 
einem Theil effektuirt wird. Es findet dann eine Verschieden- 
heit zwischen den einzelnen Leistungen in Bezug auf die Ver- 
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wendbarkeit statt, welche die begonnene, nicht vollendete Lei- 
stung für die Zwecke des Gläubigers hat. Ein Theil des 
geschuldeten Geldes kann sofort verwendet werden; wenn das 
Haus oder der Bock nur halb fertig ist , so wird . meistens 
vor dem Gebrauch desselben die Arbeit weiter geführt wer- 
den müssen. Man kann nun wohl sagen, dass mit Rücksicht 
auf diese Unverwendbarkeit der Theilleistung die Theilung 
dem Gläubiger besonders unerwünscht sei, aber es ist falsch, 
dass das römische Recht Untheilbarkeit der Forderung an- 
nehme, wenn die Theilleistung nicht geeignet ist, für die 
Zwecke des Gläubigers verwendet zu werden. Wenn irgend 
welche Vorräthe für ein Diner bestellt werden, so ist die 
Theilleistung für die Zwecke des Gläubigers nicht zu ver- 
wenden; trotzdem liegt ein theilbares Forderungsrecht vor. 
Das römische Recht erkennt eine Theilung des Forderungs- 
rechts auf Eigenthumsverschaffung in der Weise an, dass die 
Theilforderungen auf Miteigenthumsquoten gerichtet werden, 
während doch das Miteigenthum den Zwecken Desjenigen , der 
sich Alleineigenthum hat versprechen lassen, in den seltensten 
Fällen wird dienen können. 

Die im Allgemeinen in der Lehre von der Untheilbarkeit 
der Rechte, namentlich aber in Bezug auf die Obligationen 
auf ein facere verwendete Behauptung, dass das facere als 
solches untheilbar sei, bedarf keiner weiteren Widerlegung 
mehr. 

Der Grund des Unterschieds zwischen dinglichem und 
obligatorischem Recht scheint mir in Folgendem zu liegen. 
Bei der Durchführung der Theilung dinglicher Rechte im ju- 
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dicium divisorium findet die Theilung zwischen den Berech- 
tigten statt, also zwischen Denjenigen, welchen an der Art 
und Weise der Theilung etwas gelegen ist und die desshalb 
die Theilungsinteressenten genannt werden können. Wenn es 
sich aber um die Theilung eines Forderungsrechts handelt, 
so ist dabei nicht eine Theilung zwischen den Theilungs- 
Interessenten, sondern eine solche zwischen einem Theilungs- 
interessenten und einem Dritten gemeint. Der Gläubiger, der 
einem von mehreren Schuldnern gegenüber steht, hat nur ein 
Interesse daran, dass er die Leistung voll und richtig erhält, 
es kann ihm gleichgültig sein, wie die Schuldner die Lei- 
stung unter sich theilen und ebenso verhält es sich, wenn 
Ein Schuldner und mehrere Gläubiger vorhanden sind. Wenn 
es sich mithin bei dem Forderungsrecht um eine Theilung, 
die zwischen anderen Personen, als den Theilungsinteressenten, 
vorgenommen wird, handelt, so ist es naheliegend, dass hier 
mit Bücksicht auf den nichtbetheiligten Theilungsinteressenten 
nur die einfache, in ihrer Durchführung selbstverständliche 
Theilung zugelassen wird, bei welcher die Möglichkeit einer 
verschiedenen Durchführung nicht gegeben, jede willkürliche 
Festsetzung ausgeschlossen und die Gefahr einer unrichtigen 
Durchführung eine sehr geringe ist. Wenn bei dinglichen 
Eechten die Durchführung der Theilung vor Gericht, im Ju- 
dicium divisorium, verlangt werden kann, so ist es nicht be- 
fremdend, dass die Theilung eines Forderungsrechts, die nicht 
zwischen den Theilungsinteressenten vorgenommen wird, nur zu- 
lässig ist, sofern die Theilung eine selbstverständliche ist. Dass 
die Theilung hei Forderungsrechten nur dann zulässig ist, wenn 
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die durchgeführte Theilung zu gleichen Forderungsrechten 
führt, hat demnach darin seinen Grund, dass die Theilung 
nur in diesem Fall eine einfache und selbstverständliche ist. 

Daraus, dass auf dem Gebiet des Obligationenrechts nur 
die selbstverständliche Theilung zulässig ist, erklärt es sich, 
dass hier der Gegensatz der anbefohlenen und durchgeführten 
Theilung nicht in der Weise hervortritt, wie bei den ding- 
lichen Rechten. Bei der selbstverständlichen Theilung be- 
steht die Durchführung in einem Rechnungsakt, der jeder Zeit 
und ohne Schwierigkeit vorgenommen werden kann, der na- 
mentlich kein besonderes Theilungsverfahren erfordert. Da 
die Durchführung der Theilung zur Voraussetzung hat, dass 
der Betrag der zu theilenden Forderung feststeht, so wird 
hier eine anbefohlene, noch nicht durchgeführte, auch nicht 
sofort durchführbare Theilung hauptsächlich in Bezug auf 
Forderungen vorkommen, deren Höhe noch nicht festgestellt 
ist. So lange z. B. Mehrere für einen noch nicht berech- 
neten Schaden haften, ist die Theilung nur eine anbefohlene, 
keine durchgeführte. 

Es mag hier sofort darauf aufmerksam gemacht werden, 
dass bei den Forderungsrechten noch eine andere Theilung 
vorkommen kann, die zwischen mehreren Gläubigern oder 
mehreren Schuldnern. Es kann entweder auf der Gläubiger- 
oder auf der Schuldnerseite eine Auseinandersetzung darüber 
stattfinden, in welcher Weise die einzelnen betheiligten Per- 
sonen zu dem Genuss oder der Erfüllung des Forderungs- 
rechts herangezogen werden sollen. Diese Art der Theilung 
kann in verschiedener Weise erfolgen. Es ist möglich, dass 
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die Forderung schon erfüllt ist und dass sich die Frage er- 
hebt, welchen Antheil die einzelnen Gläubiger an dem in 
irgend welcher Form vorhandenen Werth haben sollen, in 
welchem Betrag die mehreren Schuldner demjenigen, der die 
Leistung gemacht hat, Ersatz zu leisten haben ; es kann aber 
auch sein, dass die Leistung noch nicht erfolgt ist und dass 
bestimmt wird, in welcher Weise die Leistung den mehreren 
Gläubigern zu Gute kommen, wie z. B. die von Mehreren 
gemiethete Wohnung benützt werden soll oder in welchem 
Betrag die einzelnen Schuldner zu der Gesammtleistung bei- 
zusteuern haben. 

Diese Theilung kann jedoch nicht als Theilung des For- 
derungsrechts bezeichnet werden ; es findet zwar eine Grössen- 
bestimmung durch Theilung statt, aber dieselbe bezieht sich 
nicht auf das Verhältniss zwischen Gläubiger und Schuldner, 
mithin nicht auf das Verhältniss, das gerade als Forderungs- 
recht bezeichnet wird. (Zu vergl. §. 22.) 

Wenn bei dem theilbaren Forderungsrecht die Theilung 
zwischen Gläubiger und Schuldner erfolgt ist, so ist damit 
zugleich auch die Theilung zwischen den mehreren Gläubigern 
oder den mehreren Schuldnern gegeben; bei den untheilbaren 
Forderungen, bei denen die Auseinandersetzung zwischen 
mehreren Gläubigern oder mehreren Schuldnern ganz eben so 
eintritt, wie bei theilbaren Forderungen, ist dieselbe durch 
besondere Verhandlungen herbeizuführen; wenn sich die Par- 
teien nicht einigen, so kann die Theilung regelmässig ent- 
weder mit der actio familiae erciscundae oder mit der actio 
pro socio erzwungen werden. 
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Wenn es in L. 25 §.9 D. 10, 2 heisst, dass die For- 
derung auf Bestellung einer Servitut nicht in das Judicium 
familiae erciscundae komme, so hat das darin seinen Grund, 
dass die Erfüllung der Obligation durch Bestellung der Ser- 
vitut allen Miterben gleichmässig zu Gute kommt und es 
einer Auseinandersetzung zwischen denselben nicht bedarf. 
Im folgenden §. 10 ist ausdrücklich anerkannt, dass die Ver- 
pflichtung zur Bestellung einer Servitut im Judicium familiae 
erciscundae zu berücksichtigen ist. Die untheilbare Obli- 
gation kommt in den Theilungsprocess, die theilbare dagegen 
nicht, ein Satz, der zunächst sonderbar erscheint, dessen Er- 
klärung sich aber aus dem Gesagten leicht ergibt. Die Thei- 
lung, welche in den Erbtheilungsprocess verwiesen ist, ist 
die zwischen mehreren Gläubigern oder mehreren Schuldnern ; 
sie hat bei untheilbaren Forderungsrechten im Theilungs- 
process zu erfolgen, weil bei denselben die Theilung keine 
selbstverständliche ist. 

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass die Theilung 
nicht überall, wo sie bei Forderungsrechten ausgeschlossen 
ist, auch ohne Weiteres unmöglich ist. Die folgende Darstel- 
lung wird allerdings auch zu Fällen führen, in denen die 
Theilung unmöglich ist. Die Unterscheidung von unmöglicher 
und verbotener Theilung wird in der Frage nach der Behand- 
lung der untheilbaren Forderung von Bedeutung sein. 

Es ist im Bisherigen nach dem Grund einer im römi- 
schen Eecht vorhandenen Verschiedenheit zwischen dinglichem 
und obligatorischem ßecht gefragt worden. Die Antwort, die 
auf diese Frage nur mit Eücksicht auf die betreffenden Eechts- 
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Verhältnisse, aber ohne Anlehnung an die Quellen gegeben 
wurde, kann zunächst eine Richtigkeit nur in dem Sinn be- 
anspruchen, dass sich die Abgränzung zwischen theilbaren und 
untheilbaren Obligationen aus dem angeführten Grund erklären 
lässt. Dass letzterer in den Gedanken der römischen Juristen 
in der angegebenen Formulirung klar und deutlich hervor- 
getreten ist, wird sich nicht behaupten lassen. Es spricht da- 
gegen die oben angeführte L. 80 §. 1 D. 35, 2. Wenn Ul- 
pian in L. 72 D. 45, 1 sagt: horam enim divisio corrumpit 
Stipulationen!, oder Paulus in L. 85 §. 2 D. 45, 1: operis 
effectus in partes scindi non potest , so kann Zweifel darüber 
sein, ob die Juristen damit einen Grund für die Untheilbar- 
keit der Obligation, der jeden Falls ein ungenügender wäre, 
angeben oder ob sie nur die Thatsache aussprechen wollen, 
dass die Theilung des Forderungsrechts unzulässig sei. Soviel 
steht aber fest , dass sich kein Anklang an die hier vertretene 
Auffassung in diesen Stellen findet. 

Wenn aber der angeführte Erklärungsgrund auch nicht 
in die Gedanken der römischen Juristen hineingelegt werden 
kann, so scheint er mir doch nicht werthlos zu sein. Ist es 
richtig, dass die besondere Beschaffenheit des dinglichen und 
des obligatorischen Rechts eine besondere Behandlung der 
Theilung nothwendig oder empfehlenswerth erscheinen lässt, 
so ist damit eine von dem positiven Recht unabhängige Be- 
ziehung zwischen verschiedenen Rechtssätzen festgestellt und 
das Aufsuchen solcher Beziehungen gehört, wie ich glaube, 
zu den wichtigsten Aufgaben der Rechtswissenschaft. 

Meines Erachtens kann jedoch die vorgetragene Erklärung 
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auch für das römische Recht verwerthet werden. Wenn die 
positiven Bestimmungen der Rechtsordnung auf einen Er- 
klärungsgrund hinweisen und andererseits die Bemerkungen, 
welche die römischen Juristen in dieser Richtung machen, 
sich als ungenügend erweisen, so kann jener Erklärungsgrund 
trotzdem als dem positiven Recht angehörig betrachtet wer- 
den, so dass derselbe zur Feststellung des geltenden Rechts 
weiter verwendet werden kann. Denn mit dem Wortlaut des 
Gesetzes ist Alles als gegeben zu betrachten, was sich der 
ideale, normale Gesetzgeber bei den Worten denkt und so 
kann das Gesetz auch durch die Annahme von Erklärungs- 
gründen ergänzt werden, wenn dieselben zu dem positiven 
Recht passen und Auslassungen des Gesetzgebers nicht oder 
nicht in genügendem Umfang vorliegen. 

Eine Quellennotiz scheint mir übrigens vorhanden zu 
sein, die, wenn auch nicht für die vorgetragene Auffassung 
im Ganzen, so doch dafür angeführt werden kann, dass die 
Römer bei der Abgränzung der theilbaren Obligationen auf 
die Einfachheit und Selbstverständlichkeit der Theilung Rück- 
sicht genommen haben; es wird allerdings für das Folgende 
nur Wahrscheinlichkeit, nicht Gewissheit beansprucht werden 
können. 

Wie schon bemerkt, kann es sich bei Obligationen um 
zwei verschiedene Theilungen handeln, um die Theilung zwi- 
schen mehreren Gläubigern oder mehreren Schuldnern und 
um diejenige zwischen Gläubiger und Schuldner. Zwei Codex- 
stellen L. 26 C. 2, 3 L. 6 C. 3, 36 berichten uns , dass nach 
den zwölf Tafeln im Fall des Erbgangs für das aes alienum, 
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die nomina ipso jure eine Theilung eingetreten sei. Durch 
diese in den zwölf Tafeln angeordnete Theilung ist sowohl das 
Verhältnis« zwischen Schuldner und Gläubiger, wie zwischen 
mehreren Gläubigern und Schuldnern geordnet, so dass eine 
Berücksichtigung der nomina im Judicium familiae erciscun- 
dae nicht nothwendig ist. Bei weiterer Entwicklung des Obli- 
gationenrechts muss es sich gezeigt haben, dass der Satz der 
zwölf Tafeln nicht auf alle Forderungsrechte anwendbar ist. Es 
kommen Obligationen vor, bei denen die Auseinandersetzung 
zwischen mehreren Gläubigern oder mehreren Schuldnern nicht 
von selbst eintritt, sondern im Judicium familiae erciscundae 
erfolgen muss; diess ist der Fall, sobald die Theilung keine 
selbstverständliche ist. Wenn aber in dieser Richtung die 
Anwendbarkeit des Zwölftafelsatzes mit der Selbstverständ- 
lichkeit der Theilung aufhört, so war es naheliegend, dieselbe 
Gränze auch in Bezug auf die Theilung zwischen Gläubiger 
und Schuldner zu ziehen und so die Forderung, bei welcher 
die Theilung nicht selbstverständlich ist, für untheilbar zu 
erklären. Der Unterschied in der Behandlung beider Fälle 
liegt darin, dass im ersteren, bei der Auseinandersetzung 
zwischen den Miterben die Theilung, welche sich nicht von 
selbst vollzog, in das Judicium familiae erciscundae verwiesen 
wurde, während im zweiten Fall, bei der Auseinandersetzung 
zwischen Gläubiger und Schuldner ein derartiges Theilungs- 
verfahren nicht gegeben war, so dass man zum Ausschluss 
jeder Theilung gedrängt wurde. 
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b. Die untheilbaren Obligationen im Einzelnen. 

§. 20. 

Die Prüfung der einzelnen Obligationen auf ihre Heil- 
barkeit soll nach folgender Eintheilung vorgenommen werden : 
Obligationen auf Hervorbringung, Aenderung, Aufhebung eines 
Rechts, die unter der Rubrik Obligationen auf Hervorbringung 
eines rechtlichen Erfolgs zusammengefasst werden können, 
Obligationen auf Vornahme einer sonstigen Handlung und 
Obligationen auf eine Unterlassung. Die in diesen Gruppen 
zusammengefassten Forderungsrechte werden sich bei der Frage 
nach der Trennung untheilbarer und theilbarer Obligationen, 
sowie bei der Frage nach der Behandlung untheilbarer Obli- 
gationen als zusammengehörig erweisen. 

Bei den Forderungsrechten auf Hervorbringung eines 
rechtlichen Erfolgs ist der Umfang der Verpflichtung durch 
diesen rechtlichen Erfolg bestimmt, eine Theilung des For- 
derungsrechts wird desshalb nur dann möglich sein, wenn der 
rechtliche Erfolg, welcher hervorgebracht werden soll, in 
Theile zerlegt werden kann. 

Was nun zunächst den obligatorischen Erfolg betrifft, so 
wird eine Forderung auf Hervorbringung, Cession oder Auf- 
hebung eines Forderungsrechts nur dann theilbar sein, wenn 
letztere Forderung getheilt werden kann. (Ubbelohde, 
S. 61. 242.) 

Ebenso ist bei Obligationen auf Verschaffung, Verände- 



190 



rang, Aufhebung dinglicher Rechte Theilbarkeit vorhanden, 
wenn das betreffende dingliche Recht theilbar ist. So ist die 
Obligation auf Verschaffung von Eigenthum, Ususfruktus, 
Emphyteusis, Superficies, Pfandrecht, Besitz theilbar; jede 
Theilobligation ist auf Verschaffung einer Eigenthumsquote, 
einer Quote des Ususfruktus gerichtet, während eine derartige 
Theilung bei Prädialservituten nicht möglich ist. Dasselbe 
gilt in Bezug auf Aufhebung von Servituten , Emphyteusis, 
Superficies und Pfandrecht. (Ubbelohde, S. 22. 24. 37. 
44. 57. 66. 238. 241 ; zu vergl. ausserdem die Ausführung 
des folgenden Paragraphen über die Behandlung der auf 
Servitutbestellung gerichteten Obligation.) 

Wenn Ubbelohde (S. 68) bezüglich der Forderung 
auf Tilgung eines Pfandrechts den Satz aufstellt, dass dieselbe 
auf aktiver Seite stets untheilbar sei, so kann ich dem nicht 
zustimmen. Es ist richtig, was Ubbelohde anfahrt, dass 
der Schuldner, welcher eine Quote des Pfandobjekts zu libe- 
riren wünscht, die ganze Pfandschuld zu tilgen hat, wenn er 
die Befreiung durch Zahlung der Pfandforderung herbeiführen 
will. Aber diess Verhältniss wird nicht richtig dadurch aus- 
gedrückt, dass von einer Untheilbarkeit der Forderung auf 
Tilgung des Pfandrechts gesprochen wird. Wie in Bezug auf 
eine Eigenthumsquote eine Pfandbestellung möglich ist, so 
kann auch in Bezug auf dieselbe eine Aufhebung des Pfand- 
nexus stattfinden und damit ist die Theilbarkeit der Forde- 
rung auf Aufhebung eines Pfandrechts gegeben, ohne dass es 
irgend wie darauf ankommt, welche Mittel der Schuldner zur 
Herbeiführung dieses Erfolgs anzuwenden hat. 
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Den Besitz habe ich ebenfalls in diesem Zusammenhang 
angeführt, da ich denselben für ein Recht halte. Darüber, 
dass der Besitz theilbar ist und dass desshalb auch die For- 
derung auf Verschaffung des Besitzes getheilt werden kann, 
ist man einig und es scheint mir daher keine sehr wichtige 
Frage zu sein , wie das fiindum tradi der L. 72 D. 45 , 1 , 
das dort unter untheilbaren Obligationen angeführt wird, auf- 
zufassen sei. Am annehmbarsten scheint mir die Erklärung 
zu sein, welche bei dem fundum tradere nicht an die Ver- 
schaffung des Besitzes, sondern nur an die Traditionshand- 
lung, d. h. an die Mitwirkung und Beihülfe bei Herstellung 
des corpus possessionis denkt. (Miescher, S. 152.) Ich ziehe 
diese Formulirung derübbelohde's vor, welcher die Stelle 
auf die Verschaffung der Detention beziehen will (S. 43). 
Ein erheblicher Unterschied zwischen den beiden Ansichten 
ist zwar nicht vorhanden, es scheint mir aber doch natür- 
licher, anzunehmen, dass der Jurist nur an die Handlung der 
Uebergabe, welche bei Verschaffung der Detention und des 
Besitzes dieselbe ist, denkt und es dahingestellt sein lässt, 
ob aus dieser Uebergabe juristischer Besitz oder Detention 
entsteht, als in die Stelle die auf Erzeugung der letzteren 
gerichtete Absicht hineinzutragen. Dass diese Handlung der 
Uebergabe untheilbar ist, wird aus den folgenden Betrach- 
tungen über die Untheilbarkeit der auf Handlungen gerich- 
teten Obligationen hervorgehen. 

Wenn die Obligation auf Verschaffung des Besitzes ge- 
richtet ist, so ist diese Obligation theilbar; jeder der mehreren 
Schuldner kann dem Gläubiger eine Quote des Besitzes ver- 
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schaffen, jeder Gläubiger kann zum Mitbesitzer gemacht wer- 
den, eben so wie bei der Obligation auf Verschaffung des 
Eigenthums. Wegen der besonderen Beschaffenheit des Besitz- 
erwerbes bedarf es aber noch einer Betrachtung des Verhält- 
nisses, in welchem die Verpflichtung zur Verschaffung des 
vollen Besitzes zu der auf Verschaffung von Theilbesitz ge- 
richteten steht. 

Der Besitz wird erworben durch animus und corpus des 
Erwerbenden. Die Person des bisherigen Besitzers ist nur von 
Einfluss auf die Qualifikation des zu erwerbenden Besitzes, 
nämlich auf Begründung des Usukapionsbesitzes und der 
Publiciana, auf Accession bezüglich des interdictum utrubi 
und der Ersitzung. (Zu vergl. Bekker, das Becht des Be- 
sitzes S. 310.) Fragt man nun, wozu Derjenige verpflichtet 
ist, der Uebergabe des Besitzes schuldet, so ist zu sagen, 
dass er zunächst, soweit diess nöthig ist, bei Herstellung des 
corpus mitzuwirken hat, z. B. durch Herausgabe der Schlüs- 
sel, Bezeichnung der Gränzen des Grundstücks, Transport der 
Sache. Ausserdem ist der bisherige Besitzer nur verpflichtet, 
dem Erwerber die im betreffenden Fall geschuldete Quali- 
fikation des Besitzes zu verschaffen. Bei der Mitwirkung zur 
Herstellung des corpus possessionis ist ein Unterschied zwi- 
schen Verschaffung des Alleinbesitzes und des Theilbesitzes 
nicht vorhanden, da sich das corpus possessionis des letzteren 
von dem des ersteren nicht unterscheidet. Ob der Erwerber 
Allein- oder Theilbesitzer wird, hängt von der Bichtung 
seines animus ab. Dagegen kann die besondere Qualifikation 
des Besitzes dem Erwerber entweder für den ganzen Besitz 
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oder nur für einen Theil desselben verschafft werden und 
insofern ist ein Unterschied zwischen Verschaffung des Theil* 
besitzes und des Alleinbesitzes vorhanden und eine Theilung 
der auf letzteren gerichteten Verpflichtung möglich. 

Aus dem Bisherigen erhellt, dass in der Verpflichtung 
zur Verschaffung des Besitzes die Traditionshandlung beson- 
ders hervortritt, wesshalb die Annahme wohl gerechtfertigt 
erscheint, der Jurist habe bei dem fundum tradi nur an diese 
Traditionshandlung gedacht. 

Wenn ein dingliches Recht an einer speciell bezeichneten 
Sache bestellt oder übertragen werden soll, so wäre eine Thei- 
lung der hierauf gerichteten Verbindlichkeit auch in der Art 
möglich, dass die Sache getheilt wird; es Hessen sich auf 
diese Weise wohl gleichwerthige , aber keine gleichen Theile 
herstellen, da jede Theilverbindlichkeit auf eine bestimmte 
Sache gerichtet wäre; die Theilung ist mithin keine selbst- 
verständliche und desshalb nicht zulässig. 

Anders verhält es sich, wenn der Gegenstand generisch 
bestimmt wird; dann ist Zerlegung in gleiche Theile durch 
Theilung des Objekts möglich und es kann in doppelter Weise 
durch Theilung des Rechts und durch Theilung des Objekts 
des zu bestellenden dinglichen Rechts getheilt werden. 

So ist namentlich jede Verbindlichkeit zur Zahlung einer 
Geldsumme theilbar und hierher muss auch die Verpflichtung 
zur Alimentation gerechnet werden, da die Leistung jeden 
Falls in Geld erfolgen kann. Die Entscheidung des obersten 
Gerichtshofs für Baiern, (Seuffert, Arch. 31 Nr. 242) wel- 
cher Untheilbarkeit dieser Forderung annimmt, scheint mir 

Rümelin, Theilung der Kochte. 13 
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nicht richtig zu sein. Die Argumentation, dass die Leistung 
zwar getheilt werden könne, dass aber das Recht auf Alimen- 
tation untheilbar sei, ist mir nicht deutlich. Uebrigens wird 
die Unteilbarkeit nur verwendet, um zu dem Resultat zu ge- 
langen, dass von mehreren zur Alimentation Verpflichteten 
jeder auf das Ganze haftet. Dieser Satz folgt meines Er- 
achtens nicht ohne Weiteres aus der Untheilbarkeit , er fällt 
aber sicher nicht mit derselben. 

Es erhebt sich die Frage, welche von beiden Theilungs- 
arten bei der generischen Obligation im einzelnen Fall den 
Vorzug verdient. Hierauf beziehen sich die beiden folgenden 
Stellen : 

L. 54, pr. D. 45, 1. Julianus. In stipulatio- 
nibus alias species, alias genera deducuntur. Cum 
species stipulamur, necesse est inter dominos et inter 
heredes ita dividi stipulationem , ut partes corporum 
cuique debebuntur. Quotiens autem genera stipu- 
lamur, numero fit inter eos divisio: veluti cum 
Stichum et Pamphilum quis stipulatus duos heredes 
aequis partibus reliquit, necesse est utrique partem 
dimidiam Stichi et Pamphili deberi: si idem duos 
homines stipulatus fuisset, singuli homines heredibus 
ejus deberentur. 

L. 29 D. 46, 3. Ulpianus. Cum Stichus et 
Pamphilus communi servo promissi sunt, alteri Sti- 
chus, alteri Pamphilus solvi non potest, sed dimidiae 
singulorum partes debentur. Idemque est, si quis 
aut duos Stichos aut duos Pamphilos darf promisit 
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aut communi duorum servo homines decem dare pro- 
misit: num ambigua vox est decem homines, quem- 
admodum decem denarii: atque utriusque rei dimi- 
dium duobus modis intellegi potest. Sed in nummis 
et oleo ac frumento et similibus, quae communi spe- 
cie continentur, apparet hoc actum, ut numaro divi- 
datur obligatio, quatenus et commodius promissori 
stipulatoribusque est. 
. Ich glaube nicht, dass es nöthig ist, einen Widerspruch 
der beiden Stellen anzunehmen. Die L. 54 spricht die all- 
gemeine Eegel aus, dass bei generischer Bezeichnung die Thei- 
lung durch die Zahl erfolgt; damit steht nicht im Wider- 
spruch, dass Theilung des Eechts eintritt, wenn der ausdrück- 
liche oder vermuthliche Parteiwille hierauf gerichtet erscheint. 
Dass diess der Fall sein kann , führt die L. 29 aus. Wenn 
Jemand an mehrere Gläubiger 10 Sklaven versprochen habe, 
so sei das ein zweideutiger Ausdruck, da auf zwei verschiedene 
Arten getheilt werden könne ; der Jurist entscheidet sich aber 
dafür, dass den Gläubigern Miteigenthum zu verschaffen sei. 
Der Grund ist wohl der von Ubbelohde (S. 30) angeführte, 
dass wenn z. B. jedem der zwei Gläubiger fünf Sklaven ver- 
schafft werden sollten, es das Nächstliegende gewesen wäre, 
die Stipulation auf Verschaffung von je fünf Sklaven zu 
richten; dass diess nicht geschehen ist, spricht für die auf 
Miteigenthum gerichtete Absicht. Bei Fungibilien soll übri- 
gens diese Interpretation nicht stattfinden, hier soll numero 
getheilt werden, sofern diese Theilung den Parteien bequemer 
ist. Es ist noch darauf aufmerksam zu machen, dass die all- 

13* 
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gemeine Regel der L. 54: quotiens autem genera stipulamur, 
numero fit inter eos divisio, auch nach der L. 29 sowohl für 
den Fall, dass mehrere Erben an Stelle des Gläubigers ge- 
treten sind, als für den anderen in Geltung bleibt, dass bei 
einer ursprünglichen Mehrheit von Gläubigern Fungibilien 
versprochen sind. Es ist desshalb keine Nöthigung vorhanden, 
die Worte inter eos der L. 54 nur auf die im Vorherge- 
gangenen genannten heredes, nicht auch auf die domini zu 
beziehen. (Zu vergl. Ubbelohde, S. 31.) 

Wenn das Objekt, an dem das dingliche Becht verschafft 
werden soll, generisch bezeichnet ist, so kann die Theilung 
der Obligation stattfinden, auch wenn das zu verschaffende 
Becht untheilbar ist. Es ist desshalb nicht genau richtig, 
wenn gesagt wird, dass Obligationen auf Verschaffung von 
Prädialservituten untheilbar seien. Wenn sich ein Gutsbesitzer 
versprechen lässt, dass ihm in der Nachbarschaft an 20 Mor- 
gen Weidegerechtigkeit verschafft werden soll, so ist das eine 
theilbare Obligation. Das Eintreten derartiger Fälle ist zwar 
unwahrscheinlich, aber immerhin möglich und desshalb bei 
der Formulirung der Begel zu beachten. 

Noch ist eine weitere Frage aufzuwerfen. Woher kommt 
es, dass bei Obligationen auf Verschaffung dinglicher Bechte 
eine doppelte Art der Theilung möglich ist, bei Forderungen 
auf einen obligatorischen Bechtserfolg dagegen nur eine einzige ? 
Der Grund scheint in Folgendem zu liegen. Bei dem For- 
derungsrecht ist nur die selbstverständliche Theilung zuläs- 
sig, welche sich von selbst vollzieht. Bei dem dinglichen 
Becht ist auch die komplicirte Theilung gestattet, die zu 
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ihrer Durchführung noch einer besonderen Thätigkeit der 
Parteien oder des Eichters bedarf. Es sind hier zwei Arten 
von getheiltem Eecht, das mit durchgeführter und das mit 
anbefohlener Theilung, vorhanden und es kann nicht blos 
das erstere, sondern auch das letztere für sich selbstständig 
realisirt werden. So ergeben sich für die Theilung des For- 
derungsrechts zwei Arten der Theilung: das getheilte For- 
derungsrecht kann entweder auf Herstellung des dinglichen 
Theilrechts mit anbefohlener Theilung gerichtet sein oder es 
kann die Theilung des dinglichen Eechts, das entstehen soll, 
sofort durchgeführt und die Theilobligation auf das so ent- 
standene selbstständige Theilrecht gerichtet werden. 

Ich wende mich nun zu d$n Obligationen, welche nicht 
auf einen rechtlichen Erfolg, sondern auf die Vornahme einer 
sonstigen Handlung gerichtet sind. In den meisten Fällen 
ist die Theilung ausgeschlossen, nicht weil sie unmöglich, 
sondern weil sie aus besonderen Gründen von der Eechtsord- 
nung verboten ist. Es gibt aber auch hier Fälle, wo die 
Theilung unmöglich ist. 

Wenn die Theilung als Grössenbestimmung durch Thei- 
lung aufgefasst wird, so ergibt sich, wie schon öfters erwähnt, 
als allgemeines Erforderniss der Theilung, dass die Grösse des 
zu Theilenden feststeht. Auch bei Obligationen kann diese 
Grösse unbestimmt und aus diesem Grund die Möglichkeit 
der Theilung ausgeschlossen sein. Wenn die zu leistende Ar- 
beit durch das Eesultat bestimmt wird, so wird sich in der 
Eegel zum Voraus das Quantum der geschuldeten Arbeit 
berechnen lassen ; möglich ist aber auch, dass dieses Quantum 
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sich nicht zum Voraus, sondern erst dann bestimmen lässt, 
wenn das gewünschte Resultat eingetreten ist und dann ist 
eine Theilung der auf den Erfolg gerichteten Obligation nicht 
mehr möglich. Wenn sich mir Jemand verpflichtet, meinen 
abhanden gekommenen Pudel zur Stelle zu schaffen, so ist für 
Theilung kein Baum vorhanden. Ich habe ein Haus halb 
gebaut, hat einen guten Sinn; ich habe den Pudel halb ge- 
funden, hat keinen. 

Hierher gehören auch die Obligationen, welche dafrauf 
gerichtet sind, bei einem Anderen einen psychischen Erfolg 
herbeizufahren. Es ist zwar möglich, dass der psychische 
Erfolg selbst als theilbar erscheint, so, wenn es sich darum 
handelt, Jemand zur Auszahlung eines Darlehens von 1000 
Mark zu bestimmen. Aber die Arbeit der Einwirkung auf 
den Anderen ist stets untheilbar, weil zum Voraus unbe- 
rechenbar. Aus diesem Grund kann die Obligation, Jeman- 
dem eine Stelle, einen Dienstboten zu verschaffen, nicht ge- 
theilt werden. 

Ein anderer Umstand, der die Theilung ausschliesst , ist 
folgender. Wenn eine Theilung der Leistung stattfindet, so 
erfolgt die Theilung stets nach dem Werth. Voraussetzung 
der Theilung der Obligation ist mithin, dass die Theilleistun- 
gen für den oder die Gläubiger überhaupt einen Werth haben. 
Diess kann auch bei Ungleichartigkeit der Theilleistungen der 
Fall sein. Das zum Theil gebaute Haus hat für den Gläu- 
biger einen Werth , da das Fertigbauen billiger ist als der 
Neubau. Es kann aber auch sein, dass die einzelnen Hand- 
lungen, die der Schuldner zum Zweck der Erfüllung vor- 
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nimmt, für den Gläubiger vollständig werthlos sind, da sie 
bei einer Vollendung der Leistung durch Andere nicht ver- 
wendet werden können. Dahin gehören z. B. alle Vorberei- 
tungshandlungen, durch welche sich der Schuldner die zur 
Leistung nöthigen Fähigkeiten verschafft. Wenn ein Schau- 
spieler sich zur Uebernahme einer Rolle, d. h. zum Auswen- 
diglernen und Darstellen derselben verpflichtet, so ist die 
Leistung untheilbar, weil das theilweise Auswendiglernen der 
Rolle für den Gläubiger werthlos ist. Wo die Theilleistung 
für den Gläubiger keinen Werth hat, da kann auch durch 
die gesammten Theilleistungen nicht dasselbe Resultat erzielt 
werden, wie durch die Eine Gesammtleistung und es fehlt 
desshalb an dem Erforderniss für die Zulässigkeit der Thei- 
lung, dass durch dieselbe das Recht des Gläubigers nicht ver- 
mindert werde. 

Aus dem angeführten Grund scheint mir auch die Ver- 
pflichtung zur Verschaffung der Detention untheilbar zu sein. 
Die Detention wird erworben ebenfalls corpore et animo ; aber 
der Erwerb ist hier in jeder Beziehung unabhängig von der 
Person eines Anderen, nur bei Herstellung des corpus kann 
der Andere mitwirken und die Verpflichtung zur Verschaffung 
der Detention kann nur in der Verpflichtung zu dieser Mit- 
wirkung bestehen. Dieselbe kann sehr verschiedenartig sein, 
sie wird häufig in einem Transport der Sache bestehen. Stets 
wird aber das Verhäitniss das sein, dass wenn die Handlung 
nicht bis zu dem Erfolg fortgeführt wird, dass Detention ent- 
steht, sie für den Gläubiger werthlos ist. 

Abgesehen von den bisher angeführten Fällen ist die 
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Möglichkeit der Theilung nach dem Werth bei Obligationen 
auf eine Handlung vorhanden. Man könnte zwar an einen 
Ausschluss der Theilung aus dem Grund denken, dass die ge- 
schuldete Handlung eine vollkommen einheitliche , nur auf 
Einem Willensimpuls beruhende ist. Hier wäre die Theilung 
allerdings unmöglich; ich kann mir aber keinen Fall denken, 
in dem Jemand zu einer einheitlichen Handlung in diesem 
Sinn verpflichtet wäre. Die geschuldete Leistung wird sich 
stets in eine grössere oder geringere Zahl von Handlungen 
mit selbstständigem Willensimpuls auflösen lassen und dann 
ist auch eine Theilung und durch Werthreduktion eine Gros- 
senbestimmung durch Theilung denkbar. 

Wenn trotzdem bei Obligationen auf eine Handlung die 
Theilung ausgeschlossen ist, so geschieht diess, wie schon 
oben ausgeführt, desshalb, weil eine Zerlegung der Obligation 
in qualitativ gleiche Theilobligationen nicht möglich ist. Die 
Theilung ist übrigens hier nicht unbedingt ausgeschlossen, 
wie aus folgender Stelle hervorgeht. 

L. 54 §. 1 D. 45, 1. Julianus. Operarum sti- 
pulatio similis est his stipulationibus , in quibus ge- 
nera comprehenduntur : et ideo divisio ejus stipu- 
lationis non in partes operarum , sed in numerum 
cedit. Quod si unam operam servus communis sti- 
pulatus fuerit, necesse est utrique dominorum partem 
operae tantam, quantam in servo habuerit, petere. 
Solutio autem ejus obligationis expeditissima est, si 
aestimationem operae malit libertus oflfere aut si con- 
sentiant patroni, ut his communiter operae edantur. 
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Die Scheidung zwischen theilbaren und untheilbaren For- 
derungen hängt auch hier von der Möglichkeit ab, bei Durch- 
fuhrung der Theilung zu gleichen Theilen zu gelangen. Die 
Betrachtung der einzelnen Fälle wird zeigen, dass diese Regel 
streng durchgeführt wird, so dass auch bei geringer Un- 
gleichheit der Theile die Theilung ausgeschlossen ist. 

In der L. 54 cit. wird die theilbare Obligation auf operae 
mit einer generischen Verpflichtung zur Sachleistung ver- 
glichen und beiübbelohde (S. 33) ist von fungiblen operae 
die Rede. Eine Untersuchung, in wie weit bei Dienstleistun- 
gen von generischer Bezeichnung oder von Fungibilien die 
Rede sein kann, wird auch für die Frage der Theilung zweck- 
dienlich sein, da bei derselben erhellen wird, in welcher Weise 
die Fixirung der zu leistenden Dienste erfolgen kann. 

Bei Obligationen auf Dienstleistungen kann die Frage 
aufgeworfen werden, ob der Schuldner in eigener Person zu 
leisten hat oder ob er sich bei der Leistung vertreten lassen 
kann. Wenn überhaupt die Begriffe von generischer und 
specifischer Dienstleistung aufgestellt werden sollen, so scheinen 
sie mir am besten auf den erwähnten Gegensatz zu passen; 
auch die Unterscheidung von fungiblen und nicht fungiblen 
Diensten hat mit Bezug auf diesen Unterschied einen guten 
Sinn. Es bedarf keiner besonderen Ausführung, dass dieser 
Gegensatz auf die Theilbarkeit der Forderungen ohne Ein- 
fluss ist; höchstens könnte ein solcher darin gefunden wer- 
den, dass die Verpflichtung zu specifisch fixirten Diensten 
nicht auf die Erben übergeht und dass so ein Anlass für 
Theilung der Obligation wegfällt. 
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Eine generische Bezeichnung der zu leistenden Dienste 
kann in der Weise vorkommen, dass das Mass derselben 
durch den Gegenstand bestimmt wird, an dem sie vorgenom- 
men werden sollen, und dass dieser Gegenstand nur generisch 
bezeichnet wird. Und in ähnlicher Weise kann bei Fixirung 
der Dienste durch Zeitbestimmung die Zeit entweder genau 
fixirt oder nur ihre Dauer angegeben sein. Ich würde es 
für keinen glücklichen Sprachgebrauch halten, wenn man in 
diesen Fällen von generischer Bestimmung der Dienste reden 
wollte ; die genannten Unterschiede sind aber von Einfluss auf 
die Theilbarkeit der Forderung. 

Ist das Objekt, an dem die Arbeit vorgenommen werden soll, 
generisch bestimmt, so kann durch Theilung dieses Objekts die 
Forderung in gleiche Theilforderungen zerlegt werden, wäh- 
rend bei einer specifischen Bezeichnung desselben die Theilung 
ausgeschlossen ist, da hier bei einer Theilung keine gleichen 
Theile entstehen können. Eine derartige specifische Bezeich- 
nung des Objekts wird auch vorausgesetzt werden müssen, 
wenn die L. 72 D. 45, 1 das fossam fodiri für untheilbar er- 
klärt. Wenn die Stelle, an welcher der Graben gezogen wer- 
den soll, genau bestimmt ist, so müsste jedem Theilschuldner 
bei der Theilung ein besonderes, individuell bezeichnetes Stück 
zur Ausführung zugewiesen werden, es würden mithin un- 
gleiche Theile entstehen. Wenn dagegen nur die Grösse des 
Grabens, nicht die Lage desselben bestimmt ist, wenn also die 
Obligation darauf gerichtet ist, dass eine fixirte Zahl von 
Quadratmetern Erde ausgehoben wird, so ist die Obligation 
theilbar. 
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Der aufgestellte Satz erleidet jedoch in einer Richtung 
eine Modifikation. Die L. 1 §. 36 D. 16, 3 ordnet an, dass 
eine Geldsumme, die in specie restituirt werden soll, unter 
Zuziehung des Prätors oder in Anwesenheit von Zeugen getheilt 
werden kann. Es findet hier eine Theilung in nicht vollständig 
gleiche Forderungsrechte statt; die ursprüngliche Obligation 
geht z. B. auf Restitution bestimmter 50 Geldstücke; wenn 
daraus zwei Obligationen, jede auf Restitution von 25 bezeich- 
neten Stücken, gemacht werden, so sind diese beiden Obliga- 
tionen nicht vollständig gleich. Es erhebt sich die Frage , ob 
eine derartige Theilung auch ohne Prätor oder Zeugen möglich 
ist, ob es namentlich zulässig ist, diese Behandlungsweise stets 
eintreten zu lassen, wenn es sich um Restitution einer Quantität 
Fungibilien handelt, wie das U b b e 1 o h d e (S. 235) annimmt. 

Die erstere Frage möchte ich bejahen. Zwischen den 
einzelnen Geldstücken finden zwar Unterschiede statt, aber 
diese Unterschiede können nach vernünftigem Ermessen nicht 
von Bedeutung für die Gläubiger sein; es muss bei der 
Durchfuhrung der Theilung zwar eine willkürliche Entschei- 
dung getroffen werden, durch welche die einzelnen Stücke auf 
die eine oder die andere Seite gebracht werden, aber eine Ueber- 
vortheilung einer Partei ist hierbei nicht zu befürchten, auch 
wenn die Theilung von anderen Personen, als den Theilungs- 
interessenten , vorgenommen wird, vorausgesetzt, dass es sich 
um vollgewichtige Währungsmünzen handelt. Die Zuziehung 
des Prätors oder der Zeugen würde dann nur aus dem Grund 
in der Stelle als erforderlich bezeichnet sein, weil es sich um 
Oeffnung eines verschlossenen Behältnisses handelt. 



204 



Die Ausdehnung auf alle Fungibilien, die Ubbelohde 
annimmt, halte ich dagegen nicht für zulässig. Schon wenn 
die Theilung auf andere Weise als durch Zählen, durch Mes- 
sen, Wägen vorgenommen werden muss, sind leicht Unrich- 
tigkeiten möglich, so dass die Theilung nicht ohne die Thei- 
lungsinteressenten vorgenommen werden kann. Aber auch wo 
es sich um Theilen durch Zählen handelt, können zwischen 
den einzelnen Fungibilien noch erhebliche Unterschiede vor- 
handen sein, so dass die Theilung nicht selbstverständlich ist, 
nicht nothwendig zu gleichen Theilen führt und desshalb nicht 
als zulässig zu erachten ist. Ich möchte die Theilung einer 
Obligation auf Restitution von specifisch bestimmten Fungi- 
bilien nur da für zulässig halten, wo die einzelnen Stücke in 
zweifelloser Weise gleichwerthig sind. Diess wird wohl nur 
bei fabrikmässig hergestellten neuen Gegenständen der Fall 
sein. Wenn ich 1000 Bogen Papier oder 1000 Stahlfedern 
zu restituiren habe, so ist eine Uebervortheilung des einen 
Gläubigers nicht zu befürchten, wenn ich dem anderen 500 
Stück zuzähle, während eine solche allerdings wohl möglich 
ist, wenn es sich um Restitution von 1000 Aepfeln oder 1000 
Kartoffeln handelt. 

Man kann jedoch nicht sagen, dass die Obligation stets 
in Beziehung auf das Objekt getheilt werden kann, wenn das- 
selbe genetisch bestimmt ist. Es ist dazu stets noch erfor- 
derlich, dass die Obligation sich auf mehrere gleiche Objekte 
bezieht. Die Verpflichtung, zwei Häuser anzustreichen, ist 
theilbar, nicht dagegen die auf das Anstreichen Eines Hauses 
gerichtete Forderung. Bei zwei Häusern ist die definitive 
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Auseinandersetzung zwischen zwei Schuldnern möglich, be- 
vor die Häuser individuell bestimmt sind; die Obligation 
spaltet sich so, dass jeder Schuldner zum Anstreichen Eines 
Hauses verpflichtet ist. Wenn dagegen die zwei Schuldner 
zusammen Ein Haus anzustreichen haben, so kann die Aus- 
einandersetzung zwischen ihnen erst erfolgen, nachdem das 
Haus, an dem die Arbeit vorgenommen werden soll, indivi- 
duell bestimmt ist. Dann ist die Durchführung der Theilung 
nicht mehr selbstverständlich und die Obligation ist desshalb 
untheübar. 

Ist eine zeitliche Massbestimmung für die zu leistende 
Arbeit vorhanden, so wird häufig, aber nicht immer, eine 
Theilung zu qualitativ gleichen Theilen führen, also zulässig 
sein. Eine Theilung der Forderung durch Theilung der Zeit 
ist zunächst dann ausgeschlossen, wenn die Zeit individuell 
fixirt ist. Dann müssten für jede Theilforderung bestimmte 
Zeiträume angegeben werden, so dass also wieder ungleiche 
Theile entstehen würden. Es kann aber auch hier nicht ge- 
sagt werden, dass die Theilung zulässig sei, sobald die Zeit 
nur der Dauer nach bestimmt ist. Es kommen hier folgende 
Stellen in Betracht. 

L. 3 §. 1 D. 38, 1. Pomponius. Nee pars operae 

per horas solvi potest, quia id est officii diurni. 

Itaque nee ei liberto, qui sex horis dumtaxat ante- 

meridianis praesto fuisset, liberatio ejus diei con- 

tingit. 

L. 15 §. 1 D. 38, 1. Ulpianus. Neque promitti 

neque solvi nee deberi nee peti pro parte poterit 
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opera. Ideo Papinianus siibjicit : si non una, sed 
plures operae sint et plures heredes existant patrono 
qui operas stipulatus est, verum est obligationem 
operarum numero dividi. 

Auch in der L. 72 D. 45, 1 wird die Untheilbarkeit der 
opera erwähnt. Die Bemerkungen der L. 54 §. 1 D. 45, 1 
sind auf die Geldkondemnation zu beziehen. (Ubbelohde, 
S. 73.) 

Die Untheilbarkeit der opera hat darin ihren Grund, dass 
unter derselben eine zusammenhängende Tagesarbeit zu ver- 
stehen ist und dass mithin bei der Theilung die einzelnen 
Theilobligationen auf bestimmte Stunden des Tages gelegt 
werden müssen, so dass sich wieder eine Verschiedenheit der 
Theile ergibt. Daraus folgt, dass die Forderung überhaupt 
untheilbar ist, wenn die Dienste für einen zusammenhängenden 
Zeitraum, also für eine Reihe aufeinanderfolgender Tage, für 
einen Monat, für ein Jahr geschuldet werden. 

Aus dem Bisherigen geht wohl zur Genüge hervor, dass 
die Pormulirung Ubbelohde's (S. 33), nach der die For- 
derung theilbar ist, wenn die Dienstleistungen wie Fungibilien 
nach Zahl oder Mass bestimmt sind, unhaltbar ist. 

Da bei der Frage nach der praktischen Behandlung un- 
theilbarer Obligationen die auf Prästirung von custodia ge- 
richteten Forderungen eine besondere Rolle spielen, so mag 
noch hervorgehoben werden, dass dieselben, eben so wie die 
Verpflichtung zur Vermögensverwaltung, untheilbar sind, was 
sich aus den bisherigen Erörterungen übrigens von selbst er- 
gibt. Es ist auch richtig, wenn die in L. 60 §.2 D. 17, 1 
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erwähnte Obligation auf Verwaltung eines Vermögens als un- 
theilbar bezeichnet wird, aber es ist falsch, auf diese Stelle 
die Behauptung zu stützen, dass die Verpflichtung des Man- 
datars untheilbar sei; es hängt das stets von dem Inhalt des 
Mandats ab. 

Negative Verbindlichkeiten, solche, bei denen der Schuld- 
ner zu einem Nichtthun verpflichtet ist, sind untheilbar. Der 
Grund liegt in Folgendem. Bei Fixirung der negativen Ver- 
bindlichkeit muss die Handlung bestimmt sein, auf die sich 
das Verbot bezieht. Von den zwei Elementen, die so in der 
negativen Obligation unterschieden werden können, nämlich 
Handlung und Verbot, ist das Letztere jeden Falls einer Thei- 
lung nicht fähig. In der Negation, dem Verbot sind Grössen- 
verhältnisse nicht vorhanden , es ist desshalb auch jede Mög- 
lichkeit der Theilung ausgeschlossen. Eine Theiiung könnte 
hier nur in der Weise stattfinden, dass die verbotene Hand- 
lung getheilt wird, so dass dieselbe zum Theil erlaubt, zum 
Theil verboten ist. Eine derartige Theilung ist aber durch 
das Princip ausgeschlossen, dass die Theilobligationen zu dem- 
selben Eesultat fuhren müssen, wie die Gesammtobligation. 
Wenn bestimmt isf, dass eine Handlung nicht vorgenommen 
werden soll, so wird das beabsichtigte Eesultat bei einem 
Eintritt mehrerer Schuldner in die Verbindlichkeit nicht da- 
durch erreicht, dass jeder der Schuldner die verbotene Hand- 
lung zum Theil unterlässt, sondern nur dadurch, dass keiner 
sie vornimmt. (Zu vergl. Windscheid II §.300 Nr. 2.) 

Wenn mehreren Personen ein obligatorisches Vertretungs- 
recht zusteht, so tritt ebenfalls keine Theilung desselben ein. 
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Eine solche wäre auch wieder nur in der Weise möglich, dass 
jeder Gläubiger für einen Theil der Handlung ein Verbie- 
tungsrecht erhielte. Damit würde aber das Becht wesentlich 
umgestaltet und es unterbleibt desshalb die Theilung, was 
für den Schuldner keine Erhöhung der Last bewirkt, so lange 
er sich seiner Verpflichtung gemäss verhält. Ob seiner nega- 
tiven Verbindlichkeit ein oder mehrere Vertretungsrechte gegen- 
überstehen, £ann ihm einerlei sein. Erst wenn er obligations- 
widrig gehandelt hat, kann bei der Interesseleistung die 
Mehrheit der Gläubiger von praktischer Bedeutung werden. 

Es kann sein, dass sich die Möglichkeit zur Vornahme 
der verbotenen Handlung zwischen mehreren Personen spaltet. 
Diess ist z. B. der Fall , wenn die Obligation auf Nicht- 
geltendmachung eine3 theilbaren Bechts gerichtet ist und 
dieses Becht durch Erbgang an verschiedene Erben gelangt. 
Ich halte es aber für keinen korrekten Ausdruck, in diesem 
Fall von einer Theilung der Forderung zu reden. Das im 
Forderungsrecht enthaltene Verbot wird nur bei jedem ein- 
zelnen Schuldner für einen Theil der Handlung bedeutungslos. 

Wenn mehrere Personen zu einem Nichtthun verpflichtet 
sind, so erhebt sich die Frage, ob der einzelne Schuldner für 
das Zuwiderhandeln des anderen einzustehen hat. Das ist 
jedoch eine Frage nach der praktischen Behandlung der un- 
theilbaren Obligation und es muss hier Protest dagegen er- 
hoben werden, wenn, wie diess Ubbelohde (S. 109) thut, 
von einer untheilbaren Obligation gesprochen wird , um aus- 
zudrücken, dass der eine Schuldner aus der Handlung des 
anderen haftet. 
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Unrichtig ist es auch, wenn TJbbelohde die negative 
Obligation zu der bedingten stellt. Es ist kein Unterschied 
zwischen positiver und negativer Obligation vorhanden , der 
diese Behandlung rechtfertigt. Wenn bei der negativen Obli- 
gation dem Verbot zuwider gehandelt wird, so tritt allerdings 
eine Verpflichtung zum Schadenersatz ein, und es kann in 
dem Sinn von einer Art bedingter Obligation geredet werden ; 
genau dasselbe Verhältniss ist aber auch bei einer Pflicht- 
widrigkeit gegenüber der positiven Verpflichtung vorhanden. 

In der bisherigen Darstellung sind verschiedene Fälle, 
die sonst regelmässig bei den untheilbaren Obligationen an- 
geführt werden, nicht erwähnt worden, namentlich die bedingte 
und die alternative Obligation. In demselben Sinn wie bei 
der alternativen wird dann auch bei der generischen Obligation, 
die im Bisherigen als theilbar bezeichnet wurde, von Unteil- 
barkeit gesprochen. Es ist nun noch zu zeigen, dass diese Fälle 
nicht in die Lehre von der untheilbaren Obligation gehören. 

Was zunächst die bedingten Obligationen betrifft, so ist 
hier eine Untheilbarkeit allerdings insofern vorhanden, als 
die Bedingung voll eingetreten sein muss, damit die Obli- 
gation zur Entstehung kommt. Das ist aber nichts dem be- 
dingten Forderungsrecht Eigenthümliches, das gilt ebenso bei 
jedem bedingten Rechtsgeschäft, das gilt überhaupt in Bezug 
auf jeden Thatbestand, an den eine juristische Wirkung 
geknüpft ist. Wird gesagt, dass sich an den Thatbestand T 
die juristische Wirkung W anschliessen soll, so geht schon 
aus dem Wortlaut hervor, dass W nur eintritt, wenn T voll 
realisirt ist; in dem Satz, wenn T ist, so soll W sein, liegt 

E ü m e 1 i n , Theilung der Rechte. J 4 
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nicht das Andere, wenn */s T igt, so soll '/* W sein. Soll 
ferner W bei einer Mehrzahl von Personen eintreten, so tritt 
es bei allen ein, sobald T realisirt ist; es darf nicht ange- 
nommen werden, dass wenn T nur zum Theil realisirt ist, W 
nicht bei allen, aber bei einzelnen Personen eintritt. Wenn 
diess Verhältniss dadurch ausgedrückt werden soll, dass von 
einer Untheilbarkeit der juristischen Thatbestände gesprochen 
wird, so ist dagegen nur einzuwenden, dass der Ausdruck 
kein sehr deutlicher ist. 

Diese Sätze, die übrigens auch von Ubbelohde 
S. 118 ff.) anerkannt werden, sind einmal selbstverständlich, 
gehören zweitens nicht in das Obligationenrecht, da sie bei 
jedem bedingten Rechtsgeschäft zur Anwendung kommen kön- 
nen und hängen endlich in keiner Weise mit der Theilbarkeit 
der Hechte zusammen; sie haben desshalb aus der Unter- 
suchung auszuscheiden. 

Eben so wenig gehören in diesen Zusammenhang die Ab- 
weichungen von dem bisher Dargestellten, die entweder auf 
Parteiberedung oder auf Gesetz beruhen können. Ein Zusam- 
menhang mit der Theilbarkeit der Rechte ist hier nur inso- 
fern vorhanden, als die Theilbarkeit von W eine Voraus- 
setzung für die Möglichkeit des Satzes bildet, dass '/& "W" 
eintritt, wenn 7* T realisirt ist. Es kann desshalb von 
einer Behandlung der Frage, ob bei theilweiser Verletzung 
der Hauptobligation ein Verfall der Gonventionalstrafe für 
einen von mehreren Schuldnern eintrete, sowie von einer Inter- 
pretation der jeden Falls unklar abgefassten L. 4 §. 1 D. 45, 1 
abgesehen werden. (Zu vergl. Ubbelohde S. 129.) 
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Auch bei der alternativen und der generischen Obligation 
ist es meines Erachtens unrichtig, von Untheilbarkeit zu reden. 
(Zu vergl. Savigny, I S. 346, Wächter, Pandekten IT 
S. 283.) Bei diesen Obligationen tritt die Besonderheit ein, 
dass der Schuldner von den verschiedenen möglichen Leistun- 
gen eine ganz machen muss. Wenn die Leistung A oder B 
oder etwas aus dem Genus C geschuldet wird, so muss ent- 
weder A oder B oder eine Species aus dem Genus C ge- 
leistet werden; der Schuldner kann sich nicht dadurch be- 
freien, dass er */2 A und */* B oder zwei halbe Species aus 
dem Genus C leistet. Und ebenso verhält es sich, wenn 
mehrere Schuldner vorhanden sind; es muss von ihnen ent- 
weder die Leistung A oder die Leistung B ganz effektuirt 
werden. Die Sachlage ist einfach die, dass jede Leistung, 
um befreiend zu wirken, in einem bestimmten Verhältniss zu 
der anderen Leistung stehen muss. Diess wird aber weder 
richtig noch deutlich dadurch ausgedrückt, dass von einer 
Untheilbarkeit der Forderung gesprochen wird. Der Satz ist 
entweder, wie das bei Wind scheid geschieht, bei der alter- 
nativen und der generischen Obligation anzufahren oder, wenn 
er in der Lehre von der Theilbarkeit der Eechte erwähnt 
werden soll, so ist, wie das von Ubbelohde (S. 24) 
vollständig korrekt geschieht, zu sagen, dass für die Theiiung 
bei der generischen und der alternativen Obligation besondere 
Bestimmungen gelten. 

Ich vermag es nicht als zutreffend anzuerkennen, wenn 
Paulus in L. 85 §.4 D. 45, 1 von diesem Fall sagt: pro 
parte autem peti, solvi autem nisi totum non potest. Ueber- 

14* 



212 



haupt kann ich die ganze Ausführung der L. 85 nicht für ge- 
lungen erachten. 

Das Principium der Stelle lautet: 

In exsecutione obligationis sciendum est quattuor 
causas esse: nam interdum est aliquid, quod a sin- 
gulis heredibus divisum consequi possumus: aliud, 
quod totum peti necesse est nee divisum praestari 
potest: aliud quod pro parte petitur, sed solvi nisi 
totum non potest: aliud, quod solidum petendum 
est, licet in solutionem admittat secutionem. 
Eine derartige Eintheilung ist nur dann anzuerkennen, 
wenn die verwendeten Begriffe unverändert dieselben bleiben. 
Das ist aber weder in Bezug auf den Begriff der Theilung, 
noch auf den des petere der Fall. Wenn es beim dritten 
Fall , eben in Bezug auf generische Obligation , heisst : solvi 
nisi totum non potest, so haben diese Worte eine andere Be- 
deutung, als wenn es in Bezug auf die untheilbare Obligation 
heisst: nee divisum praestari potest. Und eben so hat das 
agere in §. 5 , in welchem der vierte Fall ausgeführt wird, 
eine ganz andere Bedeutung, als das petere in den vorher- 
gehenden Fällen. (Zu vergl. Ubbelohde, S. 179 N. 68.) 
Savigny (I S. 342) vermisst bei Paulus das streng logische 
Verfahren und ich will nicht versäumen, mich bei meinen 
Einwendungen auf diese Autorität zu berufen. Paulus ist 
als der am tiefsten denkende römische Jurist gepriesen wor- 
den; er ist jeden Falls nicht der einzige Schriftsteller, in dessen 
Person ähnliches Lob und ähnliche Vorwürfe zusammentreffen. 
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2. Das Rechtsverhältniss bei untheilbarer 

Obligation. 

§. 21. 

Wenn eine Obligation sich theilt, so sind weitere recht- 
liche Bestimmungen nicht erforderlich. Die Theilung geschieht 
nur da, wo die Durchführung derselben selbstverständlich ist, 
sie kann desshalb keine Schwierigkeit bereiten, wie auch keine 
besonderen Klagen zu ihrer Erwirkung gegeben sind: nach 
durchgeführter Theilung sind selbstständige Forderungsrechte 
vorhanden, die sich in nichts mehr von anderen Forderungs- 
rechten unterscheiden. 

Anders verhält es sich bei der untheilbaren Obligation. 
Hier bedarf die Frage , wie sich die Eechtsverhältnisse der 
Betheiligten im Einzelnen gestalten, einer ausfuhrlichen Er- 
örterung, die im Folgenden gegeben werden soll. 

Hierbei sind zwei Fälle auseinanderzuhalten. Ich werde 
mich zunächst dem Fall zuwenden, dass auf der Gläubiger- 
oder auf der Schuldnerseite eine Mehrheit von Personen vor- 
handen ist. Erst in zweiter Linie werde ich die Frage er- 
örtern, ob die Untheilbarkeit auch dann von Einfluss auf 
die Obligationsverhältnisse ist, wenn Ein Gläubiger Einem 
Schuldner gegenübersteht. 

Die Mehrheit der Gläubiger oder Schuldner kann ent- 
weder sofort mit Entstehung der Obligation vorhanden sein 
oder die mehreren Personen können erst nachträglich durch 
Erbgang, Cession oder Schuldübernahme in die Obligation, 
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die ursprünglich zwischen zwei Subjekten bestand, eintreten. 
Wenn abgesehen vom Erbgang mehrere Personen zusammen 
Gläubiger oder Schuldner in einer untheilbaren Obligation 
sind, so werden dieselben regelmässig socii sein; nothwendig 
ist das aber nicht. Ist Societät oder Miterbenschaft vor- 
handen, so erfolgt die Auseinandersetzung zwischen mehreren 
Gläubigern oder mehreren Schuldnern, wie schon bemerkt, 
durch actio pro socio oder actio familiae erciscundae. Dass 
auch in den Fällen, in denen die mehreren Subjekte weder 
socii noch coheredes sind, eine Klage zum Zweck der Aus- 
einandersetzung gegeben wird, ist nicht zweifelhaft; von dem 
Namen und der Formelfassung der Klage kann hier abgesehen 
und auf Eck (S. 135) verwiesen werden. 

Die Hauptfrage bei einer Mehrheit von Gläubigern oder 
Schuldnern ist die, was an jeden Gläubiger, von jedem Schuld- 
ner zu leisten ist, da die Möglichkeit, dass die Leistung für 
jeden Gläubiger, von jedem Schuldner zum Theil gemacht 
wird, ausgeschlossen ist. Diese Frage erhebt sich sowohl in 
Bezug auf die ursprünglich geschuldete Leistung, gewöhnlich, 
wie auch im Folgenden, die Naturalleistung genannt, wie in 
Bezug auf die Leistung des Interesses , welche an Stelle der 
ersteren tritt; dieselbe ist, und zwar zunächst für den Fall 
einer Mehrheit von Gläubigern, dann für den einer Mehrheit 
von Schuldnern in erster Linie zu erledigen ; die übrigen Fragen 
in Bezug auf die Gestaltung des Rechtsverhältnisses können 
dann wieder für beide Fälle, Mehrheit von Gläubigern und 
Mehrheit von Schuldnern, gemeinschaftlich behandelt werden. 
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Wenn mehrere Gläubiger eine untheilbare Leistung zu 
fordern haben , so kommt es in erster Linie darauf an , ob 
durch die Erfüllung, welche vorgenommen wird, nothwendig 
die Befriedigung aller Gläubiger bewirkt wird, wie diess 
z. B. bei den meisten Obligationen auf Vornahme einer Ar- 
beit der Fall ist, oder ob diess nicht geschieht. Das wich- 
tigste Beispiel für letzteren Fall ist die Restitution einer 
Sache; wenn Einem Gläubiger restituirt wird, so haben dar 
mit die übrigen noch nicht erhalten, was ihnen gebührt, wäh- 
rend z. B. Befriedigung aller Gläubiger eintritt, wenn die 
Obligation auf Bau eines Hauses gerichtet ist und dieser Bau 
ausgeführt wird, vorausgesetzt, dass es sich nicht auch um 
Tradition des gebauten Hauses handelt. 

Hat die Leistung nothwendig Befriedigung aller Gläu- 
biger zur Folge, so ist das Verhältniss ein einfaches. Der 
Schuldner ist zur Naturalleistung verpflichtet; er kann sich 
nur durch die vollständige Vornahme derselben liberiren und 
kann von jedem Gläubiger auf sie belangt werden. Jeder 
Gläubiger kann auch Verurtheilung zur ganzen Naturalleistung 
erlangen und die Durchführung des Urtheils nach §. 773 
und 774 der C. P. 0. erwirken, sofern die Forderung auf 
eine Handlung gerichtet ist. Kommt es aus irgend welchem 
Grund zur Geldkondemnation , so kann jeder Gläubiger nur 
sein Interessö fordern. 

Das Verhältniss, dass die Leistung nothwendig alle Gläu- 
biger befriedigt, ist auch bei der Verpflichtung zur Bestel- 
lung oder Aufhebung einer Prädialservitut vorhanden; jedoch 
kann hier die Erfüllung nur unter Mitwirkung sämmtlicher 
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Miteigenthümer des praedium dominaturum eintreten. Dess- 
halb wird ein Gläubiger ein Urtheil auf Bestellung der Ser- 
vitut, eventuell eine Anwendung des §. 779 der C. P. 0. nur 
dann erwirken können, wenn entsprechende Erklärungen sämmt- 
licher Miteigenthümer vorliegen. 

Wenn die mehreren Gläubiger, wie diess regelmässig 
der Fall sein wird, Miteigenthümer des praedium dominaturum 
sind, so hat der Wechsel in den Eigentumsverhältnissen 
nicht ohne Weiteres Einfluss auf die Verpflichtung zur Ser- 
vitutbestellung. Das Forderungsrecht dauert für jeden Gläu- 
biger so lange fort, als er ein Interesse an der Servitut- 
bestellung hat. Dieses Interesse kann durch den Wechsel im 
Eigenthum gemindert, vermehrt oder aufgehoben werden; 
wenn der Miteigenthümer z. B. Alleineigenthümer wird, so 
wird sich sein Interesse steigern; wenn er aufhört, Miteigen- 
thümer zu sein, so kann es unter Umständen verschwinden. 
Für das justinianische und heutige römische Becht ist diess 
anerkannt. (Ubbelohde, S. 278.) Im klassischen römischen 
Becht gilt für obligationes stricti juris auf Bestellung einer 
Prädialservitut der Satz, dass, wenn der Gläubiger den fun- 
dus dominaturus ganz oder theilweise veräussert, die Stipu- 
lation erlischt. Diess ist ausgesprochen in folgenden Stellen: 
L. 136 §. 1 D. 45, 1. Paulus. Si, qui viam ad 

fundum suum dari stipulatus fuerit, postea fundum 

partemve ejus ante constitutam servitutem alienaverit, 

evanescit stipulatio. 

L. 11 D. 8, 1. Modestinus. Pro parte dominii 

servitutem adquiri non posse volgo traditur: et ideo 
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si quis fundum habens viam stipuletur et partem 
fundi sui postea alienet, corrumpit stipulationem in 
eum casum deducendo, a quo stipulatio incipere non 
possit. Pro parte quoque neque legari neque adimi 
via potest et, si id factum est, neque legatum neque 
ademptio valet. 
Zu vergl. auch L. 98, pr. D. 45, 1 . 
Der Grund dieser Bestimmung liegt, wie Ubbelohde 
(S. 50) ganz richtig ausfahrt, in Folgendem: die Stipulation 
auf Servitutbestellung lautet auf servitutem mihi dari oder 
nur servitutem dari, wobei mihi zu ergänzen ist. Daraus 
folgt, dass nur der Eigenthümer des fundus dominaturus die 
Stipulation auf Bestellung einer Servitut abschliessen kann, 
dass bei Miteigenthum sämmtliche Miteigenthümer bei der Stipu- 
lation mitzuwirken haben. L. 19 D. 8,3. L. 140 §.2 D. 45,1. 
Daraus ergibt sich ferner der zu erklärende Satz, dass das 
Forderungsrecht erlischt, wenn andere Personen als die, welche 
sich die Bestellung der Servitut haben versprechen lassen, 
Eigenthum am praedium dominaturum erlangen. Auf dem 
Gebiet des jus strictum erhält sich die Forderung nur so 
lange, als die Leistung an diejenigen Personen, denen sie ver- 
sprochen ist, auch wirklich erfolgen kann. 

Wenn nun aber Ubbelohde (S. 51) auf die angeführten 
Stellen weiter den Satz stützt, dass die Forderung auf Be- 
stellung der Prädialservitut erlischt, sobald, abgesehen vom 
Erbgang, ein vollständiger oder theilweiser Wechsel im Eigen- 
thum des fundus dominaturus eintritt, so kann ich dem nicht 
zustimmen. Das ist richtig, sobald Personen, die kein For- 
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derungsrecht auf die Servitut haben, Eigenthum am fundus 
dominaturus erlangen, erlischt die Forderung; aber ein 
Wechsel in den Eigentumsverhältnissen kann auch auf andere 
Weise eintreten. Zunächst ist möglich, dass sich nur die 
Grösse der Eigenthumsquote ändert. Also z. B. wenn A und 
B Erben zu gleichen Theilen, Miteigentümer des praedium 
dominaturum und forderungsberechtigt sind, so kann ein 
Viertel des Eigenthums vom A auf den B übertragen wer- 
den; es kann namentlich geschehen, und diess wird praktisch 
der häufigste Fall sein, dass A AUeineigenthümer wird und 
B ausscheidet. Dass in diesem Fall die Forderung auch für 
A erlischt, kann ich nicht zugeben. Es ist gesagt: wenn die 
Servitut anderen Personen bestellt werden müsste, als den- 
jenigen, welchen das Forderungsrecht eingeräumt ist, so er- 
lischt die Forderung. Damit ist nicht auch gesagt, dass die 
Forderung untergeht, wenn die Servitut nicht mehr all' den 
Personen bestellt werden kann, denen die Bestellung ursprüng- 
lich geschuldet war. Es könnte das bestimmt sein , aber es 
ist nicht bestimmt. Unter Verwendung eines oben (§. 1) 
ausgesprochenen Gedankens kann hier gesagt werden, dass 
keine obligationsaufhebende Thatsache anerkannt werden kann, 
so lange nicht ihr Vorhandensein in unzweifelhafter Weise 
nachgewiesen ist und das ist hier nicht der Fall. 

Ubbelohde fahrt für seine Ansicht noch L. 25 §.9 
D. 10, 2 an, in welcher gesagt ist, dass von mehreren Erben 
des stipulator servitutis jeder pro parte hereditaria Kon- 
demnation erlange. Pro parte hereditaria erfolge die Kon- 
demnation, weil die Erben nur so lange forderungsberechtigt 
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seien, als sie im Verhältnis der Erbquoten Miteigentümer 
des fundus dominaturus seien. Die L. 25 §.9 passt ganz 
gut zu der Theorie Ubbelohde's, aber sie ist für dieselbe 
nicht beweisend. Die Kondemnation pro parte hereditaria 
kann auch einfach daraus erklärt werden, dass der Jurist an 
den nächstliegenden Fall denkt, dass die durch den Erbgang 
entstandenen Miteigenthumsverhältnisse sich noch nicht ge- 
ändert haben. Die Kondemnation könne nicht anders als pro 
parte hereditaria erfolgen, ist in der Stelle nicht gesagt. Die 
ganze Frage ist übrigens, wie auch Ubbelohde anerkennt, 
nur für obligationes stricti juris vorhanden, also heutzutage 
unpraktisch und desshalb nicht von grosser Bedeutung. 

Ich wende mich zu dem zweiten Fall, dass durch die 
Leistung nicht nothwendig alle Gläubiger befriedigt werden. 
Auf denselben beziehen sich verschiedene Quellenstellen, deren 
Yerhältniss genau festzustellen ist. 

In erster Linie wird es in diesem Fall darauf ankommen, 
ob die Parteien in Bezug auf die Leistung etwas bestimmt 
haben. Ist verabredet, dass nur an alle Gläubiger zusammen 
oder an jeden einzelnen oder an einen erst noch zu bestim- 
menden, wie bei der Sequestration, zu leisten sei, so hat es 
bei dieser Verabredung sein Bewenden ; der Schuldner befreit sich 
durch die vorschriftsmässige Leistung und ist verpflichtet, die- 
selbe vorzunehmen. Diess ergibt sich aus folgender Stelle: 
L. 1 §.44 D. 16, 3. ülpianus. Sed si duo 
deposuerint et ambo agant, si quidem sie deposue- 
runt, ut vel unus tollat totum, poterit in solidum 
agere: sin vero pro parte, pro qua eorum interest, 
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tunc dicendum est in partem condemnationem fa- 
ciendam. 
Ist der Parteiwille nicht ausdrücklich festgestellt, so sind 
zwei Fragen zu unterscheiden : kann sich der Schuldner durch 
Leistung an Einen Gläubiger befreien? ist der Schuldner ver- 
pflichtet, die Leistung an Einen Gläubiger vorzunehmen? Die 
Unterscheidung dieser Fragen wird durch den im Folgenden 
darzulegenden Umstand gerechtfertigt, dass die Antworten 
auf dieselben nicht gleichlautend sind. 

In Bezug auf diese Fragen kommen folgende Stellen in 
Betracht : 

L. 81 §.1 D. 46, 3. Pomponius. Si lancem 
deposuerit apud me Titius et pluribus heredibus re- 
lictis decesserit : si pars heredum me interpellet, Opti- 
mum quidem esse, si praetor aditus jussisset me parti 
heredum eam lancem tradere, quo casu deposiü me 
reliquis coheredibus non teneri. Sed et si sine prae- 
tore sine dolo malo hoc fecero, liberabor aut (quod 
verius est) non incidam in obligationem. Optimum 
autem est id per magistratum facere. 

L. 1 §.36 D. 16, 3. Ulpianus. Si pecunia in 
sacculo signato deposita sit et unus ex heredibus ejus 
qui deposuit veniat repetens, quemadmodum ei satis- 
fiat, videndum est. Promenda pecunia est vel coram 
praetore vel intervenientibus honestis personis et ex- 
solvenda pro parte hereditaria: sed et si resignetur, 
non contra legem depositi fiet, cum vel praetore 
auctore vel honestis personis intervenientibus hoc 
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eveniet : residuo vel apud eiim remanente, si hoc vo- 
luerit (sigillis videlicet prius eiimpressis vel a prae- 
tore vel ab his, quibus coram signacula remota sunt) 
vel, si hoc recusaverit, in aede deponendo. Sed si 
res sunt, quae dividi non possunt, omnes debebit 
tradere satisdatione idonea a petitore ei praestanda 
in hoc, quod supra ejus partem est : satisdatione autem 
non interveniente rem in aedem deponi et omni ac- 
tione depositarium liberari. 
Aus diesen Stellen ergibt sich zunächst, dass der Schuld- 
ner sich befreien kann durch Deposition der Sache im Tempel, 
durch Restitution auf prätorischen Befehl und, was das wich- 
tigste ist, durch Restitution sine dolo malo. Der Sinn der 
letzteren Bestimmung ist noch genauer festzustellen. Wenn 
eine Parteiberedung in der fraglichen Richtung nicht vorhan- 
den ist, so hat der Depositar — und dasselbe gilt für jeden 
anderen Schuldner — zu erwägen und zu entscheiden, ob er 
Einem Gläubiger leisten kann oder nicht. Es werden bei 
dieser Feststellung verschiedene Umstände, die Persönlichkeit, 
die Solvenz, das gegenseitige Yerhältniss der Gläubiger, Werth 
und Beschaffenheit der deponirten Sache, die grössere oder 
geringere Schwierigkeit, sämmtliche Gläubiger zum Empfang 
der Leistung heranzuziehen, in Betracht kommen. Bei der 
Peststellung wird der Schuldner dieselbe Sorgfalt zu prästiren 
haben, welche in dem Schuldverhältniss überhaupt von ihm 
verlangt werden kann; er wird also z. B. beim depositum 
für dolus und culpa lata, beim commodatum für omnis culpa 
einzustehen haben. Wenn der Schuldner unter Vermeidung 
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Ton dolus und culpa lata an Einen Gläubiger geleistet hat, 
so wird er ganz ebenso befreit sein, wie der Schuldner, der 
z. B. die zu residtuirende Sache einem Dritten zur Aufbewah- 
rung oder zum Transport an den Gläubiger übergeben hat, 
ohne dass ihm aus dieser Handlung ein Vorwurf gemacht 
werden kann. 

Die Frage, ob an Einen Gläubiger mit befreiender Wir- 
kung geleistet werden kann, ist unter Umständen eine sehr 
zweifelhafte und der Schuldner ist desshalb nicht verpflichtet, 
das Risiko, das mit der Leistung an Einen Gläubiger ver- 
bunden ist, ohne Weiteres zu übernehmen. Er ist zur Lei- 
stung an Einen Gläubiger nur verpflichtet, wenn entweder ein 
dahin gehender richterlicher Befehl vorliegt — die Kosten 
für dessen Erwirkung können aber nicht dem Schuldner zur 
Last fallen — oder wenn ihm der Gläubiger, an den geleistet 
werden soll, Caution leistet. 

Ausserdem enthält noch die L. 14, pr. D. 16, 3 eine Be- 
stimmung, die anzuführen ist. 

Gajus. Si plures heredes exstiterint ei qui de- 

posuerit, dicitur, si major pars adierit, restituendam 

rem praesentibus : majorem autem partem non ex 

numero utique personarum, sed ex magnitudine por- 

tionum hereditariarum intelligendam : cautela idonea 

reddenda. 

Ubbelohde (S. 234) liest aus dieser Stelle den Satz 

heraus, dass nur die in der angegebenen Weise berechnete 

Majorität der Erben zur Bückforderung berechtigt sei und 

scheint geneigt, diesen Satz nicht als geltendes Becht zu be- 
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trachten, weil in den anderen Stellen nichts dergleichen er- 
wähnt ist, obgleich diess naheliegend wäre. Ich kann der 
Auffassung von Ubbeloh de nicht beistimmen : das Wort prae- 
sentibus bezieht Ubbelohde, wie es scheint, auf die major 
pars und kommt so zu dem Sinn, dass die Restitution an die 
major pars praesens zu erfolgen habe. Mir scheint nur Fol- 
gendes in der Stelle enthalten: die Restitution hat nicht zu 
erfolgen, bevor der grössere Theil der Erbschaft angetreten 
ist, dann aber an diejenigen von den Erben, welche anwesend 
sind, so dass also auch nach dieser Stelle an einen einzelnen 
Erben, wenn er allein anwesend ist und Kaution leistet, re- 
stituirt werden muss. Aus der L. 14, pr. cit. muss desshalb für 
die anderen Stellen die Beschränkung entnommen werden, dass 
die Eestitution überhaupt nicht gefordert werden kann, bevor 
der grössere Theil der Erbschaft angetreten ist und wohl auch, 
dass dieselbe vorher keine befreiende Wirkimg hat. Dass für diese 
Bestimmung keine Gründe erfindlich seien, kann ich eben so wenig 
zugeben, wie dass dieselbe nicht geltendes Recht sein soll. 

Es ist im Bisherigen hauptsächlich von Obligationen, 
deren Inhalt die Vornahme einer Handlung bildet, die Bede 
gewesen. Von den auf Herstellung eines rechtlichen Erfolgs 
gerichteten untheilbaren Obligationen sind bis jetzt nur die 
erwähnt worden, welche auf Bestellung oder Aufhebung einer 
Prädialservitut gerichtet sind. Auf die übrigen derartigen 
Forderungsrechte, nämlich die auf Bestellung, Aufhebung oder 
Cession eines untheilbaren Forderungsrechts gerichteten, ist 
nun noch speciell einzugehen, da bei denselben eine besondere 
rechtliche Behandlung einzutreten hat. 
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Wenn mehreren Gläubigern Einräumung eines unheil- 
baren Forderungsrechts geschuldet wird, so kann die Leistung 
in der Weise erfolgen, dass mit allen zugleich kontrahirt wird, 
wodurch sie wieder zu Gläubigern in einem untheilbaren For- 
derungsrecht gemacht werden. Diess Resultat kann aber auch 
durch successive Verhandlung mit dem Schuldner erzielt wer- 
den. Wenn X dem A und B ein untheilbares Forderungs- 
recht einzuräumen hat, so kann er sich zunächst dem A obli- 
giren unter dem Vorbehalt, sich nachträglich auch noch dem 
B mit der Wirkung verpflichten zu dürfen, dass A und B 
zusammen Gläubiger in der untheilbaren Forderung werden. 
Die Verpflichtung des Schuldners geht desshalb dahin, jedem 
Gläubiger dieselbe volle Leistung zu machen, da hierdurch 
sowohl für die Gläubiger als für den Schuldner dasselbe Re- 
sultat erzielt wird, wie wenn mit allen Gläubigern zusammen 
kontrahirt worden wäre. 

Genau dasselbe ist zu sagen, wenn die Obligation auf 
Erlass einer untheilbaren Forderung gerichtet ist. Wenn X 
Gläubiger des A und B ist und diesen Erlass der Forderung 
schuldet , so muss X sowohl dem A wie dem B gegenüber 
den Erlass voll eintreten lassen. 

Ob dasselbe auch in Bezug auf Cession eines untheil- 
baren Forderungsrechts gesagt werden kann, ist mir zweifel- 
haft. Die Cession wäre wie die Bestellung der Forderung zu 
behandeln, wenn ein successives Cediren der Forderung mög- 
lich wäre. Ich glaube aber nicht, dass das angenommen wer- 
den kann. Wenn X dem A und B ein untheilbares Forde- 
rungsrecht zu cediren hat, so können durch Einen Cessionsakt 
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A und B zu Gläubigern in der untheilbaren Forderung ge- 
macht werden. Aber X kann durch ein Cessionsgeschäft 
mit dem A nicht bewirken, dass nun er, der X und A Gläu- 
biger werden, und dann seine vorbehaltene Rechtsstellung nach- 
träglich an den B übertragen. Wenn X dem A cedirt, 
so kann er nachher nicht mehr dem B cediren und die 
Sachlage ist desshalb hier genau dieselbe, wie bei der oben 
besprochenen Verpflichtung zur Restitution einer Sache. 

Der Grund des angenommenen Unterschieds zwischen Be- 
stellung einer Forderung und Cession scheint mir in Folgen- 
dem zu liegen : bei der Cession muss mit Rücksicht auf den 
debitor cessus angenommen werden, dass dieselbe nur soweit 
und nur in der Form zulässig ist, als sie von der Rechts- 
ordnung ausdrücklich gestattet ist, so dass hier die bei der 
Begründung der Obligation vorhandene Möglichkeit, durch 
den Parteiwillen jede beliebige Gestaltung herbeizuführen, 
fehlt. Der Schwerpunkt der Frage liegt übrigens in der Ces- 
sionslehre, so dass hier keine erschöpfende Behandlung mög- 
lich ist und das Gesagte nur vermuthungsweise aufgestellt 
werden kann. 

Was endlich die negativen Verpflichtungen betrifft, so 
liegt auf der Hand , dass , wenn der Schuldner die verbotene 
Handlung unterlässt, damit allen Gläubigern gegenüber das 
gebotene Verhältniss vorhanden ist. Kommt eine obligations- 
widrige Handlung vor, so ist möglich, dass durch dieselbe 
nur ein Gläubiger verletzt wird, was zur Folge hat, dass nur 
dieser auf Schadenersatz klagen kann. Diess tritt z. B. ein, 
wenn der Schuldner verpflichtet ist, die Gläubiger an der 

R ü m e 1 i n , Theilung der Rechte. 1 5 
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Vornahme einer Handlung nicht zu hindern und der Schuld- 
ner nur Einen Gläubiger von der Vornahme der Handlung 
abhält. 



Wenn mehrere Schuldner bei einer untheilbaren Forde- 
rung vorhanden sind, so kann darüber kein Zweifel obwalten, 
dass jeder einzelne Schuldner sich nicht durch Theilleistung, 
sondern nur durch die ganze Naturalleistung befreien kann. 
Dagegen ist es die bestrittenste Frage in der Lehre von den 
untheilbaren Obligationen, wie weit der Schuldner auch für 
das Interesse in solidum haftet. 

Die Verpflichtung zur Leistung des Interesses kann in 
doppelter Weise eintreten, einmal in Folge einer Verschul- 
dung, also weil der -Schuldner in einer Weise, für die er ein- 
zustehen hat, das nicht gethan hat, was er in Folge seiner 
Verpflichtung hätte thun sollen, dann aber auch abgesehen 
von jeder Verschuldung. Letzteres ist der Fall bei einer an- 
fänglich vorhandenen subjektiven Unmöglichkeit und wenn der 
Schuldner das Eintreten des beabsichtigten Erfolgs in der 
Weise verspricht, dass er bei Ausbleiben desselben unter allen 
Umständen das Interesse leisten will. Dass der Vertrag 
hierauf gerichtet seiij kann, wird keinem Zweifel unterliegen ; 
es wird vielleicht nicht genügend beachtet, dass der Partei- 
wille häufig diesen Inhalt hat. Der Schuldner kann eine Lei- 
stung versprechen in der Weise, dass er sich nur zur An- 
wendung von diligentia in der betreffenden Richtung ver- 
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pflichtet; seine Verbindlichkeit kann aber auch eine weiter- 
gehende sein; der Schuldner steht für das Eintreten des Er- 
folgs ein, entweder so, dass er seinerseits auf die versprochene 
Gegenleistung nur bei Eintritt des Erfolgs Anspruch haben 
will oder so, dass er bei Ausbleiben des Erfolgs unbedingt 
für das Interesse haftet. Diese Unterschiede müssen meines 
Erachtens namentlich bei der Unterscheidung von locatio con- 
ductio operis und operarum Berücksichtigung finden. 

Im römischen Kecht tritt die Verpflichtung zum Schaden- 
ersatz wegen der pecuniaria condemnatio in Folge des Urtheils 
ein. Diess ist heutzutage nicht mehr der Fall; es wird auf 
das kondemnirt, was geschuldet wird und es braucht desshalb 
zwischen Kondemnation und Verpflichtung nicht mehr unter- 
schieden zu werden; es ist einfach nach der Verpflichtung in 
Bezug auf die Naturalleistung, auf die Interesseleistung zu fragen. 

Die Verpflichtungen zur Interesseleistung in Folge einer 
Verschuldung und abgesehen von einer Verschuldung müssen 
auseinandergehalten werden. Ist der Schuldner in Folge 
einer Verschuldung zur Interesseleistung verpflichtet, so haftet 
er auf das ganze Interesse des Gläubigers; sind mehrere 
Schuldner in Verschuldung, so haften sie nach allgemeinen 
Grundsätzen auf das Interesse in solidum, wobei ihnen mög- 
licher Weise beneficium divisionis oder excussionis zusteht. 
Haben die mehreren Schuldner dagegen ohne eine Verschul- 
dung für die Interesseleistung einzustehen , so ist es jeden 
Falls nicht ohne Weiteres sicher, dass ihnen diese Verpflich- 
tung als Solidarobligation aufliegt. 

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass zur Beantwortung 

15* 
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der Frage, ob einer von mehreren Schuldnern für das Inter- 
esse in solidum hafte, zunächst die Feststellung nothwendig 
ist, in welchem Umfang der einzelne Schuldner zur Vornahme 
der Naturalleistung verpflichtet ist; denn nur auf Grund 
dieser Feststellung kann entschieden werden, ob ein Verschul- 
den der Schuldner vorliegt. Ist der Umkreis der Verpflich- 
tung und zugleich das Gebiet, auf dem eine Verschuldung 
möglich ist, abgegränzt, so sind damit eine Anzahl Fälle ge- 
geben, in denen die mehreren Schuldner in solidum für das 
Interesse haften. Von den Fällen, in denen die Solidarhaftung 
auf gleichem Verschulden beruht, ist natürlich ein Schluss auf 
Fälle, wo ein solches nicht vorhanden ist, unzulässig. 

Die Untersuchung wird sich nun zunächst dem Umfang 

der Verpflichtung bezüglich der Naturalleistung zuzuwenden, 

» 

d. h. festzustellen haben, ob der einzelne Schuldner verpflichtet 
ist, die Naturalleistung für sich allein vorzunehmen oder ob 
er dieselbe nur unter Mitwirkung der Mitschuldner zu be- 
wirken braucht, mithin eine genügende Entschuldigung darin 
finden kann, dass die Mitwirkung der anderen ausbleibt. Es 
steht zwar fest, dass der einzelne Schuldner sich nur durch 
die ganze Naturalleistung befreien kann, aber damit ist nicht 
gesagt, dass ihn ein Verschulden trifft, wenn er sich weigert, 
die Naturalleistung allein ganz vorzunehmen. Letztere Auf- 
fassung ist möglich: ob sie die wirklich zutreffende ist, ist 
die Hauptfrage, welche die folgende Untersuchung zu beant- 
worten hat. 
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Es kann sein, dass in einzelnen Fällen in Bezug auf die 
aufgeworfene Frage eine Beredung der Parteien oder eine 
Feststellung des Gesetzgebers vorliegt oder dass aus der be- 
sondern Beschaffenheit der Leistung ein derartiger Wille der 
Parteien oder des Gesetzgebers erschlossen werden kann. Diese 
Fälle sind zunächst in's Auge zu fassen und es braucht kaum 
ausdrücklich bemerkt zu werden, dass wenn mit Eücksicht 
auf die besondere Gestaltung des Falls Solidarhaftung ange- 
ordnet wird, dieser Bestimmung eine über den speciellen Fall 
hinausgehende Bedeutung nicht gegeben werden kann. 

Zu einer untheilbaren Leistung können mehrere Personen 
in der Weise verpflichtet sein, dass Jeder die ganze Leistung 
zu machen hat. Zweifel über die Verpflichtungsverhältnisse 
jedes Einzelnen können hier nicht vorhanden sein. Jeder hat 
die Handlung für sich vorzunehmen und bei gemeinschaft- 
lichem Verschulden haftet Jeder in solidum auf das Interesse. 
Diese Gestaltung ist auch bei einem Bechtsverhältniss vor- 
handen, das regelmässig in die Erörterung der untheilbaren 
Obligation hereingezogen wird, bei der Verpflichtung zur cu- 
stodia., (Zu vergl. Brinz, II §. 268. 269.) Wenn Mehrere 
aus einem Depositum, einem Kommodat oder aus einem son- 
stigen Grund zur custodia in Bezug auf eine Sache oder ein 
Vermögen verpflichtet sind, so hat Jeder diese custodia ganz 
zu prästiren. Der Grund liegt in Folgendem. Zunächst ent- 
spricht hier ein Zusammenwirken der mehreren Schuldner in 
der Weise, dass jeder die Leistung voll, ohne Eücksicht auf 
den anderen vornimmt, dem Zweck, der bei der Obligation 
erreicht werden soll. Die Sache, das Vermögen ist besser 
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bewacht, wenn ein Doppelposten vor demselben aufgestellt 
wird. Bei anderen Leistungen, z. B. bei dem Bau eines 
Hauses auf einem bestimmten Platz , würde es nicht zweck- 
dienlich sein, wenn jeder Schuldner für sich allein mit der 
Ausfuhrung der geschuldeten Leistung beginnen wollte. Der 
gewünschte Erfolg kann allerdings auch bei der custodia von 
Einem herbeigeführt werden und die Schuldner können sich 
in beliebiger Weise einigen, so dass durch ihr Zusammen- 
wirken die custodia hergestellt wird. (Ueber das Verhältniss 
bei der Vormundschaft zu vergl. Bibbentrop, S. 62.) 
Wie jeder einzelne zur custodia Verpflichtete seiner Ver- 
bindlichkeit nachkommt, wenn er unter Anwendung der 
gehörigen diligentia die custodia einem Anderen über- 
trägt, so kann auch einer von mehreren Verpflichteten die 
custodia einem Mitschuldner übertragen. Aber bis eine der- 
artige Einigung erfolgt ist, hat Jeder die custodia in eigener 
Person voll zu übernehmen. Diess ist noth wendig, weil sich 
die Leistung der custodia nicht beliebig verschieben lässt. 
Wenn Mehrere ein Haus zu bauen haben, so kann der Sinn 
der Verpflichtung dahin aufgefasst werden: einigt eu<di, wie 
ihr die Arbeit untereinander vertheilen wollt und nehmt sie 
dann vor. Bei der Verpflichtung zur custodia kann es nicht 
heissen: einigt euch und fangt an zu bewachen, wenn ihr 
euch geeinigt habt; hier kann es nur heissen: bewacht die 
Sache Alle zusammen und seht zu, ob ihr euch durch eine 
Verständigung die Aufgabe erleichtern könnt. 

Diese Auffassung ist so , wie sie hier vorgetragen , nicht 
ausdrücklich in den Quellen ausgesprochen, sie erhält aber, 
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abgesehen von ihrer Uebereinstimmung mit den vernünftigen 
Parteizwecken, eine Bestätigung dadurch, dass sie sich mit 
den Einzelentscheidungen der Quellen in vollem Einklang be- 
findet. In erster Linie ist in dieser Eichtung der Ausspruch 
der L. 5 §. 15 D. 13, 6 anzuführen, wo von einem von meh- 
reren Kommodataren oder Miethern gesagt ist: et dolum et 
culpam et diligentiam et custodiam in totum me praestare 
debere. Im Uebrigen mag, auch in Bezug auf das Quellen- 
material, auf die Darstellungen von Kibbentrop (S. 61. 
130) und von Ubbelohde (S. 228. 236) verwiesen werden. 

Dass bei der gemeinschaftlichen Verpflichtung zur cu- 
stodia Mehrere in solidum für das Interesse haften können, 
erklärt sich nach dem Gesagten daraus, dass Alle die gleiche 
Verpflichtung haben, mithin Alle zusammen der Vorwurf einer 
Verschuldung treffen kann. 

Ein anderer Fall mit besonderer Gestaltung ist folgen- 
der. Es kann sein, dass Mehrere zu einer Leistung ver- 
pflichtet sind, dass die Leistung nur einmal gemacht werden 
soll, dass aber der Gläubiger das Kecht hat, jeden Schuldner 
so in Anspruch zu nehmen, als ob er der einzige Verpflichtete 
wäre. Das Verhältniss ist der Korrealobligation ähnlich, aber 
nicht mit derselben identisch. Welche Unterschiede zwischen 
beiden Kechtsverhältnissen stattfinden, kann hier dahingestellt 
bleiben. Ein derartiges Verhältniss wird zunächst dann vor- 
handen sein, wenn Jemand durch selbstständige, von einander 
unabhängige Verträge mehrere Personen für dieselbe Dienst- 
leistung engagirt; aber auch wenn die Verbindlichkeiten der 
verschiedenen Schuldner durch Einen Vertrag begründet wer- 
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den, kann diese Gestaltung durch den direkt ausgesprochenen 
oder aus den Umständen zu erschliessenden Parteiwillen her- 
beigeführt werden. Ist die Leistung der Art, dass ein Zusam- 
menwirken Mehrerer bei derselben nicht möglich oder unzweck- 
mässig ist, so kann das Versprechen der verschiedenen Schuld- 
ner nur den Sinn haben, dass der eine oder andere die Lei- 
stung allein machen soll. Ich weiss keinen Fall, in dem das 
Zusammenwirken mehrerer Personen in so hohem Grad zweck- 
widrig wäre, wie wenn es sich um das Reiten eines Pferdes 
bei einem Wettrennen handelt. Wer zu diesem Zweck mit 
mehreren Jockeys kontrahirt, will offenbar zwischen denselben 
die Wahl haben. Dasselbe wird aber z. B. auch angenom- 
men werden müssen, wenn sich Jemand für dieselbe Solle 
mehrere Sänger oder Schauspieler engagirt. 

Ein ähnliches Verhältniss ist auch bei der Restitutions- 
pflicht des Depositars, Eommodatars, Miethers etc. vorhanden. 
Zur Vornahme der Restitution ist hier nur der verpflichtet, 
welcher die Sache in Händen hat, er muss sie aber für sich 
allein ganz vornehmen. Wer ohne sein Verschulden nicht in 
der Lage ist, die Sache zurückzugeben, wer also namentlich 
unter Beobachtung der vorschrifbsmässigen diligentia die 
Sache einem Mitschuldner überlassen hat, haftet nicht. (Rib- 
bentrop, S. 130.) Und ich möchte diess nicht blos da 
annehmen, wo die Obligation auf Holen, sondern auch da, wo 
sie auf Bringen gerichtet ist. Auch wenn die geliehene oder 
deponirte Sache dem Gläubiger gebracht werden muss, wird 
der belangte Schuldner sich mit dem Nachweis, dass er die 
Sache dem Mitschuldner zur Aufbewahrung übergeben habe, 
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vertheidigen und den Gläubiger an den Schuldner, der die 
Sache in Händen hat, verweisen können. Wenn Mehrere zu- 
sammen eine Sache detiniren und jeder Einzelne in der Lage 
ist, die Restitution vorzunehmen, so wird Jeder auf das ganze 
Interesse haften, wenn er durch sein Verschulden die Un- 
möglichkeit herbeiführt, aber eine Wegnahme der Sache nach 
§. 769 der C. P. 0. wird auf Grund eines gegen Einen De- 
tentor ergangenen Urtheils nicht möglich sein. Dasselbe 
dürfte auch anzunehmen sein, wenn eine Klage auf exhibere 
gerichtet ist. (Zu vergl. Ubbelohde, S. 205.) 

Wenn mehrere Personen alle zu derselben Leistung oder 
Einer, der durch die Wahl des Gläubigers oder einen son- 
stigen Umstand, wie Detention der Sache, zu bestimmen ist, 
zu der Leistung verpflichtet sind, so wird über die Verpflich- 
tungs- und Schuldverhältnisse ein Zweifel nicht obwalten kön- 
nen. Wer in Verschulden ist, haftet für das ganze Interesse ; 
mehrere in Verschuldung Befindliche haften in solidum. Aber 
auch wo es ohne Verschuldung zur Geldkondemnation kommt, 
was bei der Verbindlichkeit zur Restitution nicht eintritt, 
wird jeder der Verpflichteten in solidum haften.. Wenn Je- 
mand für ein Rennen zwei Reiter für ein Pferd engagirt hat, 
so wird der Gläubiger sich im Fall einer anfänglichen sub- 
jektiven Unmöglichkeit an jeden Schuldner mit der ganzen 
Interesseforderung halten können. Ob dasselbe oder ein ahn- 
liches Verhältniss etwa bei allen untheilbaren Obligationen 
eintritt, ist eine Frage, die erst später zu untersuchen ist. 
Hier handelt es sich zunächst nur darum, die Fälle, in denen das Ver- 
hältniss aus besonderen Gründen vorhanden ist, auszuscheiden. 
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Vielleicht wird der Einwand erhoben, dass diese Fälle 
hier nicht am richtigen Ort besprochen werden und dass sie 
schon oben wie die Fälle der Korrealobligation hätten aus- 
geschieden werden müssen. In gewissem Sinn ist das richtig. 
In die Lehre von der Theilbarkeit und Unteilbarkeit der 
Forderungen gehören nur die Fälle, in denen die Theilung 
mit Bücksicht auf den Inhalt der Leistung ausgeschlossen ist. 
Ist der Parteiwille gleich von vorn herein darauf gerichtet, 
dass Jeder oder dass Einer nach Wahl des Gläubigers die 
Leistung ganz machen soll, so braucht der Fall in der Lehre 
von der untheilbaren Obligation nicht angeführt zu werden. 
Ein derartiger Parteiwille ist auch bei einer theilbaren Obli- 
gation, z. B. bei einer Geldzahlung, möglich. Es kann aber 
auch sein, dass die Parteien oder der Gesetzgeber erst mit 
Bücksicht auf die Untheilbarkeit der Leistung zu der betref- 
fenden Gestaltung des Verhältnisses gelangen. Der Gedanken- 
gang kann der sein, dass, weil die Theilung schwierig oder 
unmöglich ist, Jeder oder Einer die Leistung ganz soll vor- 
nehmen müssen , so dass also z. B. die Verpflichtung jedes 
Einzelnen zur vollen custodia desshalb angenommen wird, 
weil nicht sofort jedem Einzelnen ein bestimmtes Quantum 
custodia zugewiesen werden kann. Wenn diess der Fall ist, 
wenn der Gedankengang der Parteien oder des Gesetzgebers 
den Weg über die Untheilbarkeit der Leistung nimmt, so 
können diese Bechtsverhältnisse nicht ohne Weiteres aus der 
Lehre der Untheilbarkeit der Forderungen ausgeschieden wer- 
den, sondern sie sind dann als besonders gestaltete Fälle un- 
theilbarer Forderungsrechte anzuführen. Das Wesentliche 
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liegt aber darin, dass diese Fälle gesonderte Gruppen bilden 
müssen und es ist eine untergeordnete Frage, an welcher 
Stelle der Erörterung diese Absonderung zu erfolgen hat. 

Es kann sein, dass zu einer Leistung Mehrere in der 
Weise verpflichtet sind, dass Jedem in der Gesammtleistung 
eine bestimmte Aufgabe zugetheilt, dass z. B. bei einem Haus- 
bau dem Einen die Maurerarbeit, dem Anderen die Schreiner- 
arbeit übertragen ist. Die Verpflichtungsverhältnisse der ein- 
zelnen Schuldner sind hier genau abgegränzt und es folgt aus 
allgemeinen Grundsätzen, dass jeder Schuldner, der seine Mit- 
wirkung versagt, in solidum für das Interesse haftet. (Zu 
vergl. Ubbelohde, S. 244.) Ein derartiges Verhältniss 
kann aber auch eintreten, ohne dass bei der Entstehung der 
Obligation jedem Schuldner seine Aufgabe besonders zuge- 
wiesen ist, indem durch die Beschaffenheit der Leistung selbst 
die Art der Mitwirkung für jeden Schuldner fixirt wird. 
Diess kann der Fall sein bei der Verpflichtung zur Bestel- 
lung einer Prädialservitut. Wenn die Miteigenthümer des 
fundus serviturus zur Servitutbestellung verpflichtet sind, so 
hat jeder Einzelne die Aufgabe, so weit mitzuwirken, als ihm 
diess möglich ist, also für die Eigenthumsquote, die ihm zur 
Zeit der Leistung zusteht, die zur Servitutbestellung nöthige 
Erklärung abzugeben. Es erhellt hieraus, dass es mit der 
Untheilbarkeit dieser Verpflichtung eine besondere Bewandt- 
niss hat. Die Bestimmung der Mitwirkung, die von dem 
Einzelnen verlangt werden kann, macht hier keine Schwierig- 
keit, sondern ergibt sich von selbst. Die Besonderheit der 
Verpflichtung, welche die Annahme selbstständiger Verpflich- 
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tungen ausschliesst und so Veranlassung gibt, von einer 
Untheilbarkeit des Forderungsrechts zu reden, besteht darin, 
dass die Thätigkeit des einzelnen Schuldners für sich allein 
keine Wirkung hat, dass die Verpflichtung von einem Schuld- 
ner nicht für seinen Theil erfüllt werden kann; die Leistung 
ist nur durch das Zusammenwirken aller Schuldner zu effek- 
tiven. Wenn ein einzelner Schuldner seine Mitwirkung ver- 
weigert, so haftet er auf das Interesse und da durch seine 
Weigerung das Zustandekommen der Servitut überhaupt un- 
möglich gemacht wird, so wird der Gläubiger von ihm sein 
ganzes Interesse verlangen können, während derjenige, der zur 
Mitwirkung bei der Servitutbestellung bereit ist, nicht weiter 
haftbar ist. Diess ist auch von üb bei oh de für das heu- 
tige Recht anerkannt. (S. 240.) 

Die Sachlage ist eine andere, wenn der fundus servi- 
turus nicht im Eigenthum der Schuldner, sondern im Eigen- 
thum eines Dritten steht, von dem die Bestellung zu er- 
wirken ist. Dann ist ein Fall der Untheilbarkeit vorhanden, 
in dem, wie oben bemerkt wurde, die Möglichkeit der Thei- 
lung fehlt, da von vorn herein nicht bestimmt werden kann, 
was Alles erforderlich sein wird, um den Eigenthümer zur 
Einräumung der Servitut zu bewegen. 

Anders verhielt es sich im klassischen römischen Recht 
bei der stipulatio servitutis. Es kommt in Bezug auf dieselbe 
vorzugsweise folgende Stelle in Betracht. 

L. 25 §.10 D. 10, 2. Paulus. Contra si pro- 
missor viae decesserit pluribus heredibus institutis, 
nee dividitur obligatio nee dubium est quin duret, 
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quoniam viam promittere et is potest, qui fundum 
non habet. Igitur quia singuli in solidum tenentur, 
officio judicis cautiones interponi debere, ut, si qiüs 
ex his conventus litis aestimationem praestiterit , id 
pro parte a ceteris consequatur. 
An diese Stelle wird mit Recht allgemein die Annahme 
geknüpft, dass jeder der mehreren Schuldner unter allen Um- 
ständen dem Gläubiger auf das ganze Interesse kondemnirt 
wird, wenn er nicht die Bestellung der Servitut bewirkt. 
(Zu vergl. Ubbelohde, S. 45 ff. Eine abweichende, aber 
nicht haltbare Interpretation bei Baron, Gesammtrechts- 
verhältnisse S. 216.) Dieser Bestimmung über die Obligation 
auf Bestellung von Prädialservituten ist eine grosse Bedeutung 
in der Lehre von den untheilbaren Obligationen beigelegt 
worden. Man hat vielfach behauptet, es sei kein Grund einzu- 
sehen, wesshalb für diese Forderung etwas Anderes gelten soll, 
als für andere untheilbare Obligationen und was hier angeordnet 
sei, müsse desshalb allgemein für alle Fälle untheilbarer 
Obligationen gelten. 

Ich halte diese Argumentation für unrichtig und glaube, 
dass die angefahrte Entscheidung der Quellen nicht über den 
Fall der Bestellung einer Prädialservitut hinaus ausgedehnt 
werden darf. Die obige Untersuchung, die zunächst von den 
Bestimmungen des jus strictum abgesehen hat, hat zu dem 
Resultat geführt, dass der Schuldner, der seine Mitwirkung 
zur Bestellung der Servitut verweigert, in das ganze Inter- 
esse kondemnirt wird. Dass die Klage gegen den Schuldner 
angestellt wird, der seine Mitwirkung verweigert, scheint mir 
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der eigentliche Normalfall des Frocesses zu sein und es ent- 
spricht dem Charakter des jus strictum , dass die Kegel zu- 
nächst nur mit Bücksicht auf den Hauptfall gebildet und 
dann auf alle anderen Fälle angewandt wird, ohne dass auf 
die bei letzteren vorhandenen Momente, welche eine andere 
Behandlung fordern, Bücksicht genommen wird. So kommt 
es, dass der Schuldner, auch wenn er selbst zur Bestellung 
der Servitut bereit ist und das Zustandekommen derselben 
nur an dem Widerstand der Mitschuldner scheitert , auf das 
ganze Interesse kondemnirt wird. Dass letztere Entscheidung 
der Billigkeit nicht entspricht und nur aus dem Charakter 
des jus strictum, der unvollständigen Berücksichtigung der 
Tbatbestandsmomente erklärbar ist, wird nicht in Abrede ge- 
stellt werden können. Man sollte desshalb unter allen Um- 
ständen, auch wenn man obige Auffassung über die Entstehung 
jener Entscheidung nicht theilt, davon absehen, dieselbe in 
der Lehre von den untheilbaren Obligationen als" die mass- 
gebende und in erster Linie entscheidende voranzustellen. 

Genau dasselbe, was oben in Bezug auf die Verpflich- 
tung zur Bestellung einer Servitut nach heutigem Recht be- 
merkt wurde, gilt für die Aufhebung der Servituten. Nicht 
identisch, aber doch ähnlich ist das Verhältniss bei der Obli- 
gation auf Herstellung eines anderen untheilbaren Rechts- 
erfolgs. Wenn mehrere Schuldner verpflichtet sind, ein un- 
theilbares Forderungsrecht zu begründen, aufzuheben oder zu 
cediren, so ist, wie bei der Servitutbestellung , die Aufgabe 
jedes Einzelnen fixirt; jeder Schuldner hat für sich die Be- 
gründung, den Erlass, die Cession vorzunehmen. Diess wird 
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bei der Verpflichtung zur Cession und zum Erlass keiner Be- 
anstandung unterliegen. Wenn es sich dagegen um Begrün- 
dung eines Obligationsverhältnisses handelt, so kann die Frage 
aufgeworfen werden, ob hier nicht genug geschehen ist, wenn 
Ein Schuldner das Obligationsverhältniss zur Entstehung bringt. 
Es will mir aber zunächst fiir den Fall, dass Mehrere zu- 
sammen einen Vorvertrag abgeschlossen haben, als das dem 
Parteiwillen am meisten Entsprechende erscheinen, dass auch 
Alle in den Hauptvertrag einzutreten haben, und von hier aus er- 
gibt sich dann wohl die Ausdehnung auf den Fall mehrerer Erben. 

Bei einer gesetzlichen Verbindlichkeit mehrerer Personen 
zum Abschluss eines Vertrages wird auf Grund von L. 21 §. 5 
D 39, 1 angenommen werden müssen, dass es genügt, wenn 
Ein Schuldner den Vertrag abschliesst. Die Stelle bestimmt, 
dass von mehreren Nuntiaten nur einer zu kaviren braucht. 

Wenn die Verpflichtung Mehrerer zur Begründung einer 
untheilbaren Obligation dahin aufgefasst wird, dass nur Einer 
den« Vertrag abzuschliessen hat, so liegt eine Verbindlichkeit 
vor, bei deren Erfüllung ein Zusammenwirken mehrerer Per- 
sonen nicht möglich, ist und bei welcher desshalb jeder Schuld- 
ner allein zur ganzen Erfüllung verpflichtet ist. 

Ich nehme an, dass bei »diesen Obligationen jedem Schuld- 
ner dieselbe Verpflichtung obliegt. Kommt der Schuldner 
derselben nicht nach, so kann für den Gläubiger die Interesse- 
forderung entstehen. In Bezug auf den Umfang derselben 
unterscheidet sich der hier vorliegende Fall von dem der 
Servitutbestellung. Bei letzterer wird durch die fehlende Mit- 
wirkung eines Miteigenthümers jeder rechtliche Erfolg aus- 
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geschlossen und der Gläubiger kann desshalb von dem Wider- 
strebenden sein ganzes Interesse ersetzt verlangen. Das ist 
bei dem herzustellenden obligatorischen Erfolg nicht der Fall : 
wenn Ein Schuldner die Forderung begründet, den Erlass, die 
Cession vornimmt, so tritt eine rechtliche Wirkung ein und 
der Gläubiger wird nur noch fordern können, dass der andere 
Schuldner auch in das begründete Forderungsverhältniss mit 
eintritt, auch in Bezug auf die ihm zustehende Forderung 
Erlass oder Cession vornimmt. Wenn diess nicht geschieht, 
so kann sich die Interesseforderung, falls es zu einer solchen 
kommt, sehr verschieden gestalten. Wenn A und B Gläubiger 
in einer untheilbaren Forderung sind und diese dem X cediren 
sollen, so kann A seine Rechtsstellung auf den X über- 
tragen; weigert sich B, dasselbe zu thun, so kann der 
hieraus entstehende Schaden für den X verschieden sein. 
Kommt B dem X mit Eintreibung der Forderung zuvor, 
so wird X unter Umständen den ganzen Werth der For- 
derung ersetzt verlangen können, während wenn die Zahlung 
an den X erfolgt, die fehlende Cession des B überhaupt keinen 
Nachtheil für den X nach sich zieht. 

Alle bisherigen Ausführungen gelten übrigens, 'ähnlich 
wie bei der Servitutbestellung, nur dann, wenn die Schuldner 
selbst in das zu begründende Obligationsverhältniss eintreten, 
ein ihnen zustehendes Forderungsrecht aufheben oder cediren 
sollen, nicht wenn die Obligation nur daraufgerichtet ist, dass 
sie Dritte zur Herbeiführung dieser Wirkung bestimmen sollen. 



241 



Die Fälle, in denen die besondere Gestaltung des Rechts- 
verhältnisses eine besondere rechtliche Behandlung fordert, sind 
nunmehr erschöpft und die Untersuchung hat sich den übrig 
bleibenden zuzuwenden. Wenn mehrere Personen zu einer 
Leistung verpflichtet sind, die Leistung nur einmal vorgenommen 
werden soll und weder jedem Einzelnen eine bestimmte Art 
der Mitwirkung auferlegt, noch in unzweifelhafter Weise fest- 
gestellt ist, dass Einer die Leistung allein vornehmen soll, 
wie ist dann die Verpflichtung des Einzelnen aufzufassen, unter 
welchen Umständen kann ein Verschulden angenommen werden? 

Es scheint mir, dass drei Möglichkeiten der Auffassung 
vorliegen. Die eine ist folgende: die Schuldner sind zusammen 
zur Vornahme der Arbeit verpflichtet. Ihre erste Aufgabe ist 
die, sich über die Vertheilung der Arbeit zu verständigen. 
Jeder einzelne Schuldner ist desshalb nicht blos verpflichtet, 
mit dem anderen in Verhandlung zu treten, sondern auch, bei 
denselben sich billigen Anforderungen zu fügen, sich so zu 
verhalten, dass eine Einigung zu Stande kommt. Gelingt die 
Einigung nicht und wird in Folge davon die Arbeit nicht 
vorgenommen, so hat sich der Gläubiger an den zu halten, 
welcher durch sein Verschulden die Einigung verhindert. Jeder 
belangte Schuldner kann sich durch den Nachweis befreien, 
dass ihm aus dem Ausbleiben der Einigung kein Vorwurf 
gemacht werden kann. 

Dass diess nicht die richtige Auffassung ist, wird wohl 
keines ausführlichen Beweises bedürfen. Die Vertheilung der 
Arbeit ist ein Internum zwischen den Schuldnern und es ent- 
spricht in keiner Weise dem vermuthlichen Parteiwillen beim 
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Kontrahiren, dass sich der Gläubiger in diese internen Ver- 
hältnisse der Schuldner einmischen soll. Femer kommt Fol- 
gendes in Betracht: das Verhalten der Schuldner berechtigt 
möglicher Weise zu dem Urtheil, dass ein Schuldner die 
Einigung verhindert und dass desshalb er für das ganze In- 
teresse des Gläubigers haftbar gemacht werden kann. Not- 
wendig ist diess nicht. Wenn jeder der mehreren Schuldner 
eine verschiedene Art der Vertheilung verlangt, so kann es 
wohl sein, dass keinem einzelnen ein Vorwurf gemacht, son- 
dern nichts weiter gesagt werden kann, als dass die Einigung 
nicht gelungen ist. Eine Regel, die den Gläubiger an den- 
jenigen Schuldner verweist, welchem aus dem Ausbleiben der 
Einigung ein Vorwurf gemacht werden kann, würde sich in 
vielen Fällen als unanwendbar erweisen. Möglich wäre die 
Behandlung, dass ein Verschulden Aller angenommen wird, 
so lange nicht die Einigung erfolgt ist. Diess muss aber vom 
Gesetzgeber angeordnet werden, die Theorie kann es nicht 
ohne Weiteres annehmen. Der Gesetzgeber kann verfugen, 
dass unter bestimmten Voraussetzungen Alle so behandelt 
werden sollen, als ob sie in Verschulden wären; die Theorie 
kann ein Verschulden Aller nur soweit annehmen, als ein 
solches wirklich vorhanden ist, was bei dem Ausbleiben der 
Einigung nicht nothwendig der Fall ist. 

Es bleiben zwei andere Auffassungsweisen übrig. 

Die eine ist folgende: die Schuldner sind verpflichtet, 
durch ihr Zusammenwirken die Leistung zu effektuiren, sich 
mithin über das Zusammenwirken zu einigen * und, falls die 
Einigung nicht gelingt, dem Gläubiger das Interesse zu leisten. 
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Dieser Auffassung steht die andere gegenüber, nach der 
jeder Einzelne allein zur Vornahme der Handlung verpflichtet 
ist. Der Sinn der Obligirung ist hiernach der: wir werden 
versuchen, uns über die Ausführung zu einigen und falls uns 
die Einigung nicht gelingt, so soll Jeder verpflichtet sein, 
die Leistung für sich allein vorzunehmen. 

Die beiden Auffassungen führen in verschiedenen Be- 
ziehungen zu praktisch verschiedenen Resultaten. Ist der 
einzelne Schuldner verpflichtet, die Leistung für sich allein 
vorzunehmen, so haftet er für das volle Interesse, wenn er 
schuldhafter Weise die Handlung unterlässt ; mehrere Schuldner 
können so in solidum auf das Interesse haften. Der Schuldner, 
welcher die Leistung allein vorzunehmen verpflichtet ist, kann 
auf dieselbe belangt und zu Effektuirang derselben kondemnirt 
werden. In beiden Beziehungen verhält es sich nach der 
ersten Auffassung anders. Nach dieser kann die Verurthei- 
lung des einzelnen Schuldners nicht auf die Vornahme der 
geschuldeten Leistung gerichtet werden. 

Es ist behauptet worden, dass jeder Schuldner, der be- 
langt wird, mit der exceptio plurium litis consortium Zu- 
ziehung der übrigen Schuldner verlangen könne ; es ist hervor- 
zuheben, dass keine der beiden zuletzt erwähnten Auffassungen 
zu einer derartigen Forderung führt, dass man zu derselben 
höchstens von der zuerst angeführten und bereits verworfenen 
Ansicht aus gelangen kann. 

Die Entscheidung, welche zwischen den zwei erwähnten 
Auffassungen getroffen wird, ist in gewissem Sinn präjudiciell 
für die Frage, ob der Schuldner, der ohne sein Verschulden 
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für das Interesse aufzukommen hat, in solidum oder pro rata 
haftet. Geht die Entscheidung dahin, dass der Schuldner die 
Naturalleistung allein vornehmen muss, so wird in Bezug auf 
die Interesseleistung ohne Verschulden Haftung pro rata oder 
Haftung in solidum angenommen werden können. Steht aber 
fest, dass vom Schuldner nicht die ganze Naturalleistung ge- 
fordert werden kann, so wird man unter keinen Umstanden 
zu einer Haftung für das ganze Interesse gelangen können. 
Umgekehrt könnte auch eine Entscheidung bezüglich der 
Interesseleistung ohne Verschuldung der hier aufgeworfenen 
Frage präjudiciren. Wenn feststehen sollte, dass sich die 
Verpflichtung zur Interesseleistung nicht spaltet, so wird das- 
selbe auch für die Naturalleistung angenommen werden müssen. 

Die Entscheidung der vorliegenden Frage kann möglicher 
Weise för einen Theil der Fälle auf einem anderen Gebiet 
als dem des Obligationenrechts erfolgen. Wird im Erbrecht 
statuirt, dass jeder Erbe für die Schulden des Erblassers in 
solidum aufzukommen habe, so ist damit die Frage für den 
Fall entschieden, dass die Schuldner durch Erbgang in das 
Obligationsverhältniss eingetreten sind. (Zu vergl. Mommsen, 
Entwurf eines deutschen Reichsgesetzes über das Erbrecht, 
S. 299.) 

Ubbelohde (S. 251) betont mit Recht den Unter- 
schied zwischen der Interesseleistung in Folge einer Verschul- 
dung und ohne eine solche ; aber es ist irrig, wenn er (S. 253) 
ohne weitere Begründung annimmt, dass der Schuldner dolos 
handle und desshalb in solidum hafte, wenn er die Natural- 
erfüllung verweigert, während er sie gewähren kann. Das 
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ist richtig nur dann, wenn der Schuldner verpflichtet ist, die 
Leistung allein vorzunehmen und ob er das ist, ist eben die 
Frage. Das römische Eecht gibt auf dieselbe keine aus- 
drückliche Antwort und es lässt sich meines Erachtens nicht 
zu einer vollständig sicheren, unanfechtbaren Entscheidung 
gelangen. Soweit eine solche möglich ist, möchte ich mich 
für die erste Auffassung aussprechen: der einzelne Schuldner 
ist nicht verpflichtet, die Leistung für sich allein zu effek- 
tuiren, er ist nur verpflichtet, das Interesse zu ersetzen, 
wenn es nicht zur Einigung zwischen den Schuldnern und 
damit nicht zur Effektuirung der Leistung kommt. Dass er 
dann für die Leistung des Interesses nur pro rata, nicht 
in solidum haftet, wird keiner weiteren Begründung bedürfen, 
Für diese Entscheidung lassen sich meines Erachtens fol- 
gende Gründe anführen. Zunächst der Wortlaut des Vertrags, 
wenn Mehrere sich zusammen zu einer Leistung verpflichten. 
Wer mit einem Anderen zu leisten verspricht, der will nicht 
allein die Leistung machen , sondern nur mit dem Anderen 
zusammen. (Eibbentrop, S. 229.) Wenn von ihm die 
Leistung ganz verlangt wird, so wird damit etwas von ihm 
gefordert, was er nicht versprochen hat. Man kann aller- 
dings einwenden, bei der hier vorgeschlagenen Auffassung trete 
auch eine Aenderung des Obligationsinhalts ein; der Gläu- 
biger habe ein Eecht auf die Naturalleistung und es werde 
ihm nur ein Eecht auf jlie Interesseleistung eingeräumt für 
den Fall, dass die Naturalleistung ausbleibt. Wenn das auch 
richtig sein sollte, so ist die Aenderung doch keine wichtige. 
Denn der Gläubiger kann mit seiner Forderung auf die 
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Naturalleistung schliesslich doch nichts Anderes erreichen, als 
die Interesseleistung , nach römischem Recht unbedingt nicht ; 
die Befugniss , die der §. 773 der C. P. 0. dem im Process 
siegreichen Gläubiger einräumt, die geschuldete Handlung auf 
Kosten des Schuldners vornehmen zu lassen, verschafft dem 
Gläubiger materiell nichts, was nicht auch in der Interesse- 
leistung enthalten wäre. Nur wenn eine Handlung geschuldet 
wird, die von einem Dritten nicht effektuirt werden kann, 
zu deren Vornahme der Schuldner nach §. 774 der C.P.O. 
durch Geldstrafe oder Haft angehalten werden kann, verliert 
der Gläubiger etwas, wenn an Stelle der Forderung auf Natu- 
ralleistung diejenige auf das Interesse tritt. Dass Mehrere 
zusammen eine Handlung schulden, die von einem Dritten 
nicht vorgenommen werden kann, wird aber selten eintreten. 

Die Interessen des Gläubigers und des Schuldners gehen in 
dieser Frage auseinander ; wird ausschliesslich auf die ersteren 
Eücksicht genommen, so wird man zu der Verpflichtung in 
solidum gelangen, während die Beachtung der Verhältnisse 
auf der Schuldnerseite zu dem entgegengesetzten Resultat 
führt. Die Entscheidung muss meines Erachtens darauf ba- 
sirt werden, dass bei der Annahme der Solidarhaftung die 
Mehrbelastung des Schuldners, die sich gegenüber dem Wort- 
laut des Vertrags ergibt, jedenfalls bedeutender ist, als die 
Veränderung, welche bei der entgegengesetzten Ansicht für 
die rechtliche Stellung des Gläubigers eintritt. 

Es wird sich übrigens kaum behaupten lassen, dass sich 
für den Gläubiger aus dem Wortlaut des Vertrags ein an- 
deres Forderungsrecht ergibt, als ihm nach der hier ver- 
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tretenen Auffassung zugewiesen wird. Die Schuldner ver- 
sprechen, die Leistung zusammen zu effektuiren; darin ist 
enthalten, dass sie sich über ihr Zusammenwirken einigen 
sollen. Diese Einigung ist ein Erfolg, den der Einzelne 
durch seine diligentia nicht mit Sicherheit herbeifuhren kann. 
Sobald aber ein derartiger Erfolg versprochen wird, kann 
das Versprechen keinen anderen Sinn haben als den , dass 
der Versprechende für das Interesse einsteht, falls der Erfolg 
nicht eintritt. Der einzelne Schuldner könnte durch seine 
diligentia das Zusammenwirken der Schuldner nur dann her- 
beiführen, wenn ein Process zwischen denselben geführt werden 
könnte, in welchem in einer den Gläubiger bindenden und 
berechtigenden Weise der Antheil festgestellt würde, den jeder 
Schuldner an der Naturalleistung zu nehmen hat. Ein der- 
artiger Process ist aber nicht möglich. 

Für die theilbaren Forderungsrechte ist das Princip auf- 
gestellt, dass die Forderung sich spaltet, wenn mehrere 
Schuldner durch Vertrag oder Erbgang in ein einheitlich aus- 
gedrücktes Schuldverhältniss eintreten. Es ist mithin das 
Princip ausgesprochen: Theilung, soweit die Theilung mög- 
lich ist. Diess scheint auch für die hier vertretene Auf- 
fassung zu sprechen. Wenn Ubbelohde (S. 254) sich dafür 
ausspricht, dass es billiger sei, dass nicht der Gläubiger, 
sondern der Mitschuldner den Schaden trage, der sich aus 
der Abwesenheit oder Insolvenz eines Mitschuldners ergibt, 
so ist das eine Frage, die auf dem Gebiet der theilbaren 
Obligation schon zu Gunsten des Mitschuldners entschieden 
ist; es kann sich nur darum handeln, ob die Untheilbarkeit 
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der Obligation eine Abweichung von der getroffenen Entschei- 
dung nothwendig oder empfehlenswert macht und das wird 
sich nicht nachweisen lassen. 

Ein direkter Ausspruch der Quellen in Bezug auf die 
aufgeworfene Frage ist nicht vorhanden, dagegen scheint sich 
indirekt folgende Stelle für die vorgetragene Ansicht verwen- 
den zu lassen. 

L. 11 §. 23 D. 32. Ulpianus. Si in opere 
civitatis faciendo aliquid relictum sit, unumquemque 
heredem in solidum teneri Divus Marcus et Lu- 
cius Verus Proculae rescripserunt: tempus tarnen 
coheredi praestituerunt , intra quod mittat ad' opus 
faciendum, post quod solam Proculam voluerunt fa- 
cere imputaturam coheredi sumptum pro parte ejus. 
Der Ausdruck unumquemque heredem in solidum teneri, 
der so oder ähnlich oft wiederkehrt, lässt sich für die Frage 
nicht verwerthen; es kann mit demselben auch gesagt sein, 
dass sich der belangte Schuldner nur durch die ganze Leistung 
von der partiellen Leistung des Interesses liberiren könne. 
(Zu vergl. Ubbelohde, S. 86.) Auch die Worte voluerunt 
Proculam solam facere können nicht den Sinn haben , dass die 
Procula die Arbeit allein ausführen müsse. Die Anfrage, 
auf die das Eeskript der Kaiser antwortet, geht offenbar 
nicht dahin, ob die Anfragende verpflichtet sei, die Arbeit 
allein vorzunehmen ; bei dieser Frage hätte es keinen Sinn, 
dass dem Miterben eine Frist gesetzt wird, nach der die 
Procula die Arbeit vorzunehmen hat. Letztere will die 
Arbeit machen und nicht das Interesse leisten (zu vergl. Donel- 
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lus ad L. 72 D. 45, 1 Nr. 55) und fragt an, ob sie das 
sumptums coheredi imputatura thun könne. Die Antwort 
der Kaiser lautet bejahend, nur wird dem Miterben eine Frist 
gesetzt, innerhalb deren er sich an der Arbeit bethei- 
ligen kann. 

Nimmt man an, dass die Procula allein zur Vornahme 
der Arbeit nicht verpflichtet ist, sondern nur zur Leistung des 
partiellen Interesses angehalten werden kann, so wird gegen 
die getroffene Entscheidung durchaus nichts einzuwenden sein. 

Von der anderen Annahme aus, dass die Procula allein 
zur Arbeit verpflichtet war und dass ebenso der Miterbe 
allein auf Vornahme der Arbeit hätte belangt werden können, 
erscheint es zwar nicht unmöglich, aber doch seltsam, dass 
dem Miterben erst noch eine Frist für seine Betheiligung ge- 
setzt wird. Man sollte meinen, die Procula müsse ohne Wei- 
teres leisten und sich beim Eegress darauf berufen können, 
dass sie zu der Leistung verpflichtet gewesen sei. So scheint 
es mir, dass die citirte Stelle für die vorgetragene Ansicht 
angeführt werden kann. 

In der vielbesprochenen L. 72 D. 45, 1 ist, wie im Fol- 
genden zu zeigen, gesagt, dass der einzelne Schuldner nur 
pro rata haftet, wenn es zur pecuniaria condemnatio kommt. 
Aber diese Stelle lässt sich für die hier behandelte Frage 
jeden Falls nur indirekt verwerthen. Denn die Ausnahme 
muss unter allen Umständen zu der L. 72 hinzugedacht wer- 
den, dass Derjenige, der dolos gehandelt hat, in solidum 
haftet ; und das ist eben die Frage , in welchem Umfang ein 
dolus angenommen werden kann. Die Stelle könnte höchstens 
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insofern, aber durchaus nicht in einer sehr in's Gewicht fal- 
lenden Weise, verwendet werden, als betont wird, dass unter 
den Fällen, in denen es zur pecuniaria condemnatio kommt, 
viele sind, bei denen die Yerurtheilung auf Grund eines dolus 
erfolgt, wenigstens dann, wenn der Schuldner, welcher die 
Leistung allein vornehmen kann, sie aber trertzdem nicht vor- 
nimmt , dolos handeln würde. Wenn nun die Zahl der Fälle, 
in denen die pecuniaria condemnatio wegen dolus des Beklagten 
in solidum erfolgt, im Vergleich zu denjenigen, wo sie ohne 
dolus eintritt und desshalb nur auf das Interesse pro rata 
gerichtet ist, eine sehr grosse wäre, so würde es nicht korrekt 
sein, wenn nur ganz allgemein gesagt würde, dass die pe- 
cuniaria condemnatio pro rata eintrete. 

In einer übrigens schon berührten Eichtung muss die 
getroffene Entscheidung auf die L. 72 cit. gestützt werden. 
Würde der einzelne Schuldner, der ohne Verschulden das Interesse 
zu zahlen hat, in solidum haften, so müsste dasselbe auch für 
die Naturalleistung angenommen werden. Indem mithin die 
L. 72 Haftung pro rata anordnet, macht sie die hier vorgetragene 
Theorie bezüglich der Haftung für die Naturalleistung möglich. 

Die Frage, ob der Schuldner, der ohne sein Verschulden 
zur Interesseleistung verpflichtet ist, in solidum oder pro rata 
hafte, ist durch die bisherige Ausfahrung auch schon erledigt. 
Wenn der Schuldner die Naturalleistung nicht ganz prästiren 
muss, so kann das noch weniger in Bezug auf die Interesse- 
leistung von ihm verlangt werden. Damit stehen auch die 
Quellenentscheidungen in Einklang. In erster Linie kommt 
hier in Betracht die L. 72, pr. D. 45, 1. 
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Ulpianus. Stipulationes non dividuntur earum 
rerum, quae divisionem non recipiunt, veluti viae iti- 
neris actus aquae ductus ceterarumque servitutium. 
Idem puto et si quis faciendum aliquid stipulatus sit, 
ut puta fundum tradi vel fossam fodiri vel insulam 
fabricari, vel operas vel quid his simile : horum enim 
divisio corrumpit stipulationem. C e 1 s u s tarnen libro 
trigensimo octavo digestorum refert Tuberonem 
existimasse, ubi quid fieri stipulemur, si non fuerit 
factum, pecuniam dari oportere ideoque etiam in hoc 
genere dividi stipulationem : secundum quemCelsus 
ait posse dici justa aestimatione facti dandam esse 
petitionem. 
In dieser Stelle wird, wie auch von den Meisten ange- 
nommen wird, der Satz ausgesprochen, dass der Schuldner 
nur pro rata hafte. Von dieser nächstliegenden Auffassung 
der Stelle aus ergab sich dann die Aufgabe, zu erklären, 

wesshalb bei der Obligation auf Servitutbestellung eine andere 

» 

Bestimmung Platz greift. In Bezug auf die verschiedenen 
Ansichten, die in dieser Eichtung aufgestellt worden sind, 

kann auf die Darstellung von U b b e 1 o h d e (S. 76 ff.) ver- 

• 

wiesen werden; den Ausfuhrungen, durch welche er die ein- 
zelnen Theorien widerlegt, stimme ich vollständig bei. Die 
Gründe, aus denen nach meiner Ansicht bei der Servitut- 
bestellung condemnatio in solidum eintritt, habe ich oben 
dargelegt und brauche auf dieselben nicht zurückzukommen. 
Savigny und Ubbelohde haben die L. 72 anders 
aufgefasst; sie kommen auf verschiedenen Wegen zu dem 
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Resultat, dass auch nach dieser Stelle Haftung in solidum 
angenommen werden könne. Die Savigny'sche Auffassung ist 
durch Ubbelohde in genügender Weise widerlegt worden. 
Was die Darstellung des Letzteren betrifft, so kann Zweifel 
darüber sein, ob von der Grundanschauung aus, dass der 
Unterschied zwischen Servitutbestellung und facere unerklärbar 
und desshalb nicht zu vermuthen sei, eine Erklärung annehm- 
bar ist, die so vieles in die Stelle hinein trägt, wofür der 
Wortlaut keinen Anhalt bietet. Nimmt man diese Grundlage 
weg, so wird die Unzulässigkeit einer solchen Interpretation 
ausser Frage sein. Eine ausfuhrliche Widerlegung Ubbelohde' s 
scheint desshalb überflüssig und nur eines mag noch gegen 
ihn angefahrt werden. In seiner Argumentation spielt die 
S. 90 vorgetragene Behauptung eine Rolle, dass petitio nicht 
Klagpetitum, sondern Klagformel bedeute. Aber schon 
Dirksen zeigt, dass actio und petitio nicht nothwendig gleich- 
bedeutend sind. Bei dem Wort petitio ist die L. 13 D. 4, 2 
citirt, in der es heisst: Optimum est, ut, si quas putas te 
habere petitiones, actionibus experiaris. 

Die Haftung pro rata ist ferner anerkannt für die actio 
aquae pluviae arcendae in L. 6 §. 1 L. 11 §. 1 D. 39, 3. 
Die Ausführungen Burckhards (actio aquae pluv. arc. S. 508), 
der Haftung in solidum als Regel annimmt und nachzuweisen 
sucht, dass bei der actio aquae pluviae arcendae abweichende 
Bestimmungen angezeigt sind, sind meines Erachtens nicht 
überzeugend. 
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Nachdem die wichtigste Frage, in welchem Umfang an 
einen von mehreren Gläubigern, von einem von mehreren 
Schuldnern bei untheilbarer Forderung geleistet werden muss, 
beantwortet ist, wende ich mich nun zu den übrigen Fragen, 
bei denen die Mehrheit der Gläubiger und der Schuldner nicht 
mehr gesondert zu werden braucht. 

Wenn bei einer theilbaren Obligation mehrere Schuldner 
oder Gläubiger vorhanden sind und bei einem Schuldner oder 
Gläubiger ein Ereigniss eintritt, das geeignet ist, das Forde- 
rungsrecht irgend wie zu beeinflussen, so kann kein Zweifel 
darüber sein, dass dieses Ereigniss nur subjektiv, nicht objektiv, 
d. h. nur in der Person dessen, bei dem es eingetreten ist, 
nicht auch in der Person der übrigen Gläubiger oder Schuld- 
ner wirkt. 

Es erhebt sich die Frage, ob sich diess bei untheilbaren 
Obligationen ebenso verhält oder ob nicht die Untheilbarkeit 
der Forderung objektive Wirkung verlangt. 

Es erscheint bei dem ersten Anblick naheliegend, auf 
Grund einer allgemeinen Argumentation anzunehmen, dass die 
Wirkung der die Obligation beeinflussenden Thatsachen bei 
untheilbaren Obligationen eine objektive ist. Man kann sagen, 
bei untheilbarer, also auch ungeteilter Obligation sei Eine 
Obligation vorhanden, man habe also Einheit des Rechts und 
daraus folge wieder, dass die Wirkung, die in einer Eichtung 
bei der einheitlichen Obligation eintrete, auch in anderer 
Eichtung angenommen werden müsse, und so ist auch in Wirk- 
lichkeit argumentirt worden. (Zu vergl. Windscheid II 
§. 299 N. 11.) Ich halte diese Argumentation für unzulässig. 
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Sobald genau festgestellt wird, was einerseits mit der Unteil- 
barkeit des Rechts, andererseits mit der Einheit desselben 
gesagt sein soll, so ergibt sich leicht, dass diese beiden Er- 
scheinungen nicht in dem behaupteten Zusammenhang stehen. 
Wenn von Untheilbarkeit des Forderungsrechts gesprochen 
wird, so ist damit gesagt, dass in Bezug auf den umfang der 
Verbindlichkeit des einzelnen Gläubigers oder Schuldners eine 
Qrössenbestimmung durch Theilung nicht stattfindet. Ist bei 
einer Obligation eine Mehrheit von Gläubigern oder Schuld- 
nern vorhanden, so ist jeden Falls die Möglichkeit gegeben, 
von einer Mehrheit von Forderungsrechten zu reden; wenn 
Einheit angenommen wird, so soll damit gesagt werden, dass 
zwischen den obligatorischen Verhältnissen der einzelnen Sub- 
jekte Beziehungen stattfinden, in Folge deren dieselben im 
Denken und Beden zur Einheit zusammengefasst werden. Ob 
diese Ausdrucksweise eine sehr glückliche ist, kann dahin 
gestellt bleiben ; es wird aber keinem Zweifel unterliegen, dass 
die Einheit des Forderungsrechts, welche den angegebenen 
Sinn hat, in keinem Zusammenhang mit der Ungetheiltheit 
des Rechts steht. 

Wenn ich eine Sache vor mir habe, dieselbe wegen der 
Kohärenz der Theile als Einheit vorstelle und die Aufhebung 
dieser Kohärenz als Theilung bezeichne, so ist es allerdings 
richtig, dass die Einheit so lange vorhanden ist, als nicht 
getheilt wird. Aber dieser Gedankengang kann von der Sache 
nicht ohne Weiteres auf das Recht übertragen werden. An 
Stelle des ursprünglich vorhandenen Rechts können mehrere 
Rechte treten, die alle denselben Umfang haben wie das erste 



255 



Eecht ; dann ist nicht getheilt, aber trotzdem ist die ursprüng- 
liche Einheit nicht mehr vorhanden. Bei dem Kecht gehen 
Ungetheiltheit und Einheit nicht Hand in Hand; es kann 
nicht aus dem Umstand, dass keine Theilung stattfindet, auf 
die Verhältnisse geschlossen werden, die als Einheit des Rechts 
bezeichnet werden. 

Ich glaube, dass von der entgegengesetzten Auffassung 
ausgegangen werden muss. Die allgemeinen Eechtsregeln, 
welche gewissen Thatsachen eine die Obligation beeinflussende 
Wirkung verleihen, gehen zunächst dahin, dass diese Wirkun- 
gen in der Person dessen eintreten, bei dem die betreffenden 
Thatsachen sich realisirt haben. Wer die Behauptung auf- 
stellt, dass die rechtliche Wirkung auch noch bei anderen 
Personen eintritt, der hat den entsprechenden Beweis zu er- 
bringen. Im Zweifel ist mithin subjektive, nicht objektive 
Wirkung anzunehmen. 

Bevor auf die einzelnen Thatsachen, die hier in Frage 
kommen, eingegangen wird, ist auf zwei Umstände aufmerksam 
zu machen, welche allgemein eine weiter greifende, über die 
einzelne Person hinausgehende Wirkung nach sich ziehen. Es 
kann sein, dass einer der mehreren Gläubiger oder Schuldner 
zur Vertretung der anderen befugt ist, und dass in Folge 
davon die Verfügungen , welche er in Bezug auf das Obliga- 
tionsverhältniss trifft, nach den Grundsätzen der Stellvertretung 
auch Wirkung für die anderen Betheiligten haben. 

Wichtiger ist die Anführung des zweiten . Umstandes. 
Ich bin oben zu dem Eesultat gekommen, dass der einzelne 
Schuldner nur zur Mitwirkung bei der Leistung verpflichtet 
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ist, dass er aber das Interesse pro rata zu leisten hat, wenn 
die Einigung über die Yertheilung der Leistung nicht zu 
Stande kommt. Wenn aber der Schuldner nur mit den an- 
deren Schuldnern zu leisten hat, so will er auch nur so lange 
verpflichtet sein, als die anderen obligirt sind. Dem Wegfall 
der Verbindlichkeit des Mitschuldners steht es gleich, wenn 
in einer den Gläubiger bindenden Weise festgestellt wird, dass 
der Mitschuldner nicht verpflichtet ist. Es wird hiernach 
nicht gesagt werden können, dass die bei einem Schuldner 
eintretende Thatsache direkt auch für den anderen befreiend 
wirke, sondern nur, dass der Schuldner sich der Leistungs- 
pflicht entziehen kann, wenn der Mitschuldner aufhört zu 
haften oder wenn festgestellt wird, dass derselbe nicht verpflichtet 
ist Zu einem anderen Resultat könnte man meines Erachtens 
nur dann gelangen, wenn man eine Verpflichtung des Schuld- 
ners annimmt, unter allen Umständen das Interesse pro rata 
zu leisten, wenn es aus irgend welchem Grunde nicht zur 
Naturalleistung kommt. Ich halte aber die Annahme einer 
derartigen Verpflichtung nicht für gerechtfertigt. Am meisten 
einleuchtend wird die vorgetragene Ansicht wohl im Fall des 
Erlasses erscheinen. Wenn A und B dem X eine untheilbare 
Leistung schulden und X mit A einen Erlassvertrag abschliesst, 
so würde es sicher unbillig erscheinen, wenn nun X von B die 
Hälfte seines Interesses fordern wollte. 

Anders verhält es sich , wenn angenommen wird , dass 
jeder Schuldner auch allein zur Vornahme der Natural- 
leistung verpflichtet ist; dann bildet das Wegfallen des Mit- 
schuldners für ihn keinen Befreiungsgrund und ich kann auch 
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die Behauptung Ubbelohde' s, die er (S. 269) ohne weiteren 
Beweis aufstellt , dass nämlich der Schuldner im Fall eines 
Eegressverhältnisses durch die Befreiung des Mitschuldners 
befreit werde, nicht als richtig anerkennen. 

Wenn die bisherigen Ausfuhrungen richtig sind, so wird 
die Feststellung des Details keine erheblichen Schwierigkeiten 
bereiten. 

Was zunächst die Aufhebung der Obligation durch Lei- 
stung betrifft, so ist schon oben die Frage erörtert worden, 
in wie weit an Einen Gläubiger gültig geleistet werden kann. 
Die Leistung eines Schuldners befreit alle Mitschuldner und 
dasselbe muss angenommen werden, wenn eine Befriedigung 
des Gläubigers durch Kompensation , datio in solutum oder 
Novation herbeigeführt wird. (Ubbelohde, S. 269.) 

Die Verfügung, welche ein Gläubiger oder Schuldner in 
Bezug auf die Forderung in irgend welcher Eichtung trifft, 
ebenso das Urtheil , welches von irgend einer Seite erstritten 
wird, wirkt nur subjektiv, nicht objektiv; auch die Unter- 
brechung der Verjährung, die gegen einen Schuldner vor- 
genommen wird, ist ohne Einfluss auf die für die anderen 
Schuldner laufende Verjährung. Eine weiter gehende Wirkung 
in einer Richtung müsste angeordnet sein und eine solche 
Anordnung ist nicht vorhanden. (Ubbelohde, S. 266.) 

Wenn jedoch das Resultat der Verfügung das ist, dass 
ein Schuldner aufhört zu haften oder wenn die bindende Fest- 
stellung erfolgt ist, dass ein Schuldner nicht haftet, so kann, 
wie oben ausgeführt, der Mitschuldner auf Grund davon sich der 
Haftung entziehen. Dasselbe muss auch angenommen werden, 

Rümelin, Theilung der Rechte. 17 
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wenn für einen Schuldner eine subjektive Unmöglichkeit ein- 
tritt; nur ist darauf aufmerksam zu machen, dass diess sehr 
selten der Fall sein wird. Der einzelne Mitschuldner ist ja 
nur zur Mitwirkung irgend welcher Art verpflichtet und dass 
ihm eine solche vollständig unmöglich gemacht wird, wird 
sich selten ereignen. 

Dass ein Schuldner für das Vergehen seiner Mitschuldner 
nicht einzustehen hat, ergibt sich ebenfalls aus dem Princip, 
dass die die Obligation modificirenden Thatsachen im Zweifel 
nur subjektiv wirken; für positive Obligationen wird diess 
auch anerkannt. In Bezug auf negative Obligationen be- 
hauptet das Gegentheil Ubbelohde (S. 108) für den Fall, 
dass Miterben an Stelle des ursprünglichen Schuldners ge- 
treten sind« Nach ihm haftet hier ein Schuldner für das 
Zuwiderhandeln des Mitschuldners und hiervon findet eine Aus- 
nahme nur bei den Obligationen statt, bei welchen das Zu- 
widerhandeln jedem der mehreren Erben des Schuldners nur 
zu einer Erbquote möglich ist. Ich kann der Ansicht Ubbe- 
lohde's nicht beistimmen. (Gegen Ubbelohde auch 
Windscheid II. §. 299 N. 8. 9.) Ubbelohde geht von 
dem Satz aus, dass die rechtliche Lage des Gläubigers durch 
den Erbgang auf schuldnerischer Seite nicht verändert wer- 
den darf. Daraus folgt aber meines Erachtens nur, dass jedem 
Erben des Schuldners dieselbe volle negative Verbindlichkeit 
auferlegt werden muss; dass der eine Schuldner für das Ver- 
schulden des anderen haftet, ergibt sich aus dem angeführten 
Postulat nicht. Wenn man darin eine Verschlechterung der 
Lage des Gläubigers erblicken wollte, dass mit der Zahl der 
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Schuldner auch die Möglichkeit eines Verschuldens gewachsen 
ist, so müsste dasselbe auch für die positive Obligation an- 
genommen werden; auch hier hat durch den Eintritt der 
mehreren Schuldner die Gefahr zugenommen, dass von irgend 
einer Seite durch schuldhaftes Verhalten eine Verletzung des 
Gläubigers herbeigeführt wird und trotzdem wird keine Haf- 
tung für fremdes Verschulden statuirt. 

Die Ansicht Ubbelohde's würde meines Erachtens 
zu praktisch unhaltbaren Eesultaten führen. Es kann schon 
Bedenken erregen, wenn die negative Obligation für unbe- 
dingt vererblich erklärt wird. Die negative Obligation hat 
nicht, wie die positive, die Tendenz, durch Erfüllung unter- 
zugehen; sie ist an sich eben so auf die Dauer beanlagt, wie 
das dingliche Eecht und sie geht auf die Erben nur in der 
Weise über, dass sie jedem Erben voll auferlegt wird. Durch 
den Erbübergang negativer Obligationen wird mithin die Ge- 
fahr unbegränzter Ausdehnung derselben nahegelegt, eine Ge- 
fahr, die allerdings dadurch wieder gemildert wird, dass viel- 
fach die negativen Obligationen nach dem unzweifelhaften 
Parteiwillen sich ausschliesslich auf die Person des kontra- 
hirenden Schuldners beziehen oder dass die Möglichkeit zur 
Vornahme der verbotenen Handlung nicht unbeschränkt auf 
alle Erben übergehen kann. Das Erstere ist der Fall, wenn 
z. B. ein Inhaber eines Handelsgeschäfts sich von einem Kom- 
mis versprechen lässt, dass er an demselben Ort kein Kon- 
kurrenzgeschäft gründen werde , das Letztere , wenn die nega- 
tive Obligation auf Nichtgeltendmachung eines Eechts ge- 
richtet ist. Zu ganz unhaltbaren Verhältnissen würde man 

17* 
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aber gelangen, wenn angenommen werden müsste, dass ein 
Schuldner für das Zuwiderhandeln des andern hafte; dasselbe 
müsste dann auch für die Erbeserben, überhaupt für die ent- 
fernteren Erbgänge angenommen werden; es wäre möglich, 
dass Hunderte von Personen an Stelle des ursprünglichen 
Schuldners träten und dass Jeder für das Verschulden des 
Anderen einzustehen hätte. 

Der Schuldner kann die negative Obligation in der Weise 
begründen , dass die Erben für einander einzustehen haben ; 
diess geschieht, indem er die Verpflichtung für sich und seine 
Erben übernimmt. (Zu vergl. hierüber, sowie über die ein- 
schlagenden Quellenstellen Windscheid II §. 299 K 9.) 

Dass das im Bisherigen geschilderte Verhältniss mehrerer 
Gläubiger oder Schuldner bei untheilbarer Obligation nicht 
unter den Begriff der Korrealobligation' subsumirt werden 
kann, wird keiner weiteren Ausführung bedürfen. 



Die Hauptfrage, wie sich das Eechtsverhältniss der un- 
theilbaren Obligation bei einer Mehrheit von Schuldnern oder 
Gläubigern gestaltet, ist erledigt und ich wende mich zu der 
anderen Frage, ob die Untheilbarkeit der Obligation auch da 
von Bedeutung ist, wo Ein Gläubiger Einem Schuldner gegen- 
übersteht. 

Eine Theilung eines Bechts kann, wie schon öfters be- 
merkt, in der Weise vorkommen, dass das Recht schon in 
der Entstehung getheilt wird und nur zu einem Theil zur 
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Bealisirung kommt; es soll ein einheitlich gedachtes Forde- 
rungsrecht zu einem Bruchtheil in's Leben gerufen werden. 
Diese Art der Bestellung wird bei theilbaren Obligationen 
selten vorkommen; die selbstverständliche Theilung kann so- 
fort vollzogen werden, wodurch ein einfacherer Ausdruck für 
das zu schaffende Eechtsverhältniss gewonnen wird. Der 
Wortlaut eines Vertrages wird nicht auf Zahlung von 100 
Mark zur Hälfte, sondern auf Zahlung von 50 Mark gerichtet 
werden. Die Parteien können eher bei der untheilbaren Obli- 
gation versucht sein, in der angeführten Weise eine Forde- 
rung zu begründen und z. B. den Vertrag darauf zu richten, 
dass ein Haus zur Hälfte gebaut werden soll. Ein derartiger 
Vertragsschluss scheint durch die Untheilbarkeit des Forde- 
rungsrechts ausgeschlossen zu sein ; eine genauere Betrachtung 
wird jedoch zeigen, dass diess nicht unbedingt der Fall ist. 

Wenn die Theilung unmöglich ist, weil das zur Effek- 
tuirung der Leistung nöthige Arbeitsquantum zum Voraus nicht 
fixirbar ist, so fehlt es an einem bestimmten Obligationsinhalt 
und der Vertrag ist nichtig. Ich kann mich nicht zur Hälfte 
verpflichten, Jemand einen Dienstboten zu verschaffen oder 
einen verloren gegangenen Pudel wieder aufzufinden. Das- 
selbe gilt auch, wo es sich um Herstellung eines rechtlichen 
Erfolgs handelt , der nicht zu einem Theil verwirklicht wer- 
den kann, wie z. B. bei der Servitutbestellung. 

Es sind oben Fälle angeführt worden, wo die Theilung 
der Obligation aus dem Grund ausgeschlossen ist , weil die 
Theilleistung für den Gläubiger ohne Werth ist. In solchen 
Fällen wird die Theilbestellung der Obligation desshalb ungültig 
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sein, weil es an einem vernünftigen Interesse des Gläubigers 
fehlt. Ein Theaterdirektor kann sich von einem Tänzer nicht 
versprechen lassen, dass er einen Tanz halb lernt. 

Was nun aber die übrigen untheilbaren Forderungsrechte 
betrifft, bei denen die Theilung wohl möglich, aber nicht er- 
laubt ist, so scheint mir hier eine Theilbestellung statthaft, 
wenn die obigen Ausführungen über den Grund des erwähnten 
Verbots richtig sind und aus denselben Konsequenzen ge- 
zogen werden dürfen. Wenn die Theilung hier ausgeschlossen 
ist, weil die Durchführung derselben nicht zwischen den Thei- 
lungsinteressenten erfolgt, so ist kein Grund vorhanden, die 
Theilung zwischen Einem Gläubiger und Einem Schuldner 
auszuschliessen, welche die Theilungsinteressenten sind. Wenn 
A und B zusammen dem C ein Haus zu bauen haben, so 
soll die zwischen A und B nothwendige Theilung nicht ein- 
seitig zwischen A und C vorgenommen werden ; wenn aber A 
sich nur verpflichtet hat, dem C ein Haus zur Hälfte zu 
bauen, so ist kein Grund einzusehen, wesshalb die zur ge- 
naueren Fixirung der Leistung nöthige Auseinandersetzung 
nicht zwischen A und C stattfinden soll. Ich würde mithin 
bei den Forderungsrechten, bei denen die Theilung möglich, 
aber verboten ist, die Theilbestellung für zulässig halten. 

Mit dem Gesagten steht in Widerspruch die L. 15 §. 1 
D. 38, 1. 

Ulpianus. Neque promitti neque solvi nee de- 
beri nee peti pro parte poterit opera. 

Der Theil einer opera kann nicht versprochen oder ge- 
schuldet werden. Ich möchte übrigens das Vorgetragene für 
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das heutige ßecht trotzdem aufrecht erhalten. Die Bestim- 
mung der L. 15 §. 1 kann so erklärt werden, dass halbe 
operae als Dienstleistungen von Freigelassenen nicht üblich 
waren und dass eine halbe opera nicht als angemessener und 
desshalb nicht als möglicher Inhalt einer promissio betrachtet 
wurde. Wird bei dieser Stelle davon abgesehen, dass sich 
Patron und Freigelassener gegenüber stehen, wird einfach an- 
genommen, dass, weil die opera, die Tagesarbeit, untheilbar 
ist, sie auch nicht zu einem Theil versprochen werden kann, 
soll dieser Satz heute noch angewandt werden, so würde man 
zu dem seltsamen Resultat kommen, dass ein Vertrag mit 
einem Arbeiter, der auf einen halben Tag engagirt wird, un- 
gültig ist. 

Soweit eine Theilbestellung einer Obligation möglich ist, 
kann auch eine theilweise Aufhebung derselben stattfinden; 
ich kann also dem, der mir ein Haus zu bauen versprochen 
hat, dieses Forderungsrecht zur Hälfte erlassen. Wo die 
Theilbestellung nicht möglich ist, ist auch der Theilerlass 
ausgeschlossen. 

L. 13 §. 1 D. 46, 4. ülpianus. Si id, quod 
in Stipulationen! deductum est, divisionem non re- 
cipiat, acceptilatio in partem nullius erit momenti, 
ut puta si servitus fiiit praedii rustici vel urbani. 
Plane si ususfructus sit in stipulation deductus, puta 
ftmdi Titiani, poterit pro parte acceptilatio fieri et 
erit residuae partis fundi ususfructus. 
"Zu bemerken ist übrigens noch, dass der Satz, bei un- 
theilbarer Forderung keine Theilbestellung und kein Theil- 
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erlass, ein naheliegender ist; er wird nur durch das genaue 
Eingehen auf die Gründe der Untheilbarkeit ausgeschlossen. 
Unmöglich ist es nicht, dass die römischen Juristen ihn aus- 
gesprochen haben, wiewohl mir keine Stelle des Inhalts be- 
kannt ist. Die citirte Stelle spricht zwar zuerst allgemein 
aus, dass bei Ausschluss der divisio acceptilatio in partem 
ausgeschlossen sei, das folgende Beispiel der Prädialservitut 
berechtigt aber wohl, die Gültigkeit des zuerst ausge- 
sprochenen Satzes auf den Fall des angeführten Beispiels 
zu beschränken. Wäre übrigens der betreffende Satz je für 
stipulatio und acceptilatio ausgesprochen, so könnte seine heu- 
tige Gültigkeit wohl angefochten werden; wäre er dagegen 
ohne diese Beschränkung aufgestellt, so müsste er als posi- 
tive, wenn auch nicht motivirte Bestimmung acceptirt werden. 

Hervorgehoben mag übrigens noch werden, dass der- 
jenige, der sich bezüglich des Grundes der Untheilbarkeit 
des facere ausschliesslich an die Bemerkungen von Gajus 
in L. 80 §. 1 D. 35, 2 halten will , ebenfalls zur Zuläs- 
sigkeit der Theilbestellung gelangen wird. Wenn die Thei- 
lung der Forderung desshalb ausgeschlossen ist, weil die 
Theilleistung nicht unter denselben Begriif fällt, wie die Haupt- 
leistung, so steht der Theilung dann kein Hinderniss im 
Weg, wenn die Forderung von vorn herein auf die Theil- 
leistung gerichtet ist. 

Es wird für untheilbare Forderungen auch der Satz auf- 
gestellt, dass sie nicht zum Theil aufgehoben werden können, 
wobei des allgemeinen Ausdrucks wegen auch an die Auf- 
hebung durch Leistung gedacht werden muss. Dieser Satz 
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ist richtig in dem Sinn, dass bei einer Mehrheit von Gläu- 
bigern oder Schuldnern nicht Aufhebung der Obligation in 
Bezug auf Ein Subjekt durch Theilleistung erfolgen kann; 
in diesem Sinn sind auch die Bemerkungen von Paulus in 
L. 85 D. 45, 1 zu verstehen. Es ist aber wohl nicht über- 
flüssig, hervorzuheben, dass bei einer Obligation zwischen 
Einem Gläubiger und Einem Schuldner die untheilbare Obli- 
gation sich im Wesentlichen nicht anders verhält, als die 
theilbare. Wenn der Schuldner mit der Effektuirung der 
Leistung beginnt , so kommt es darauf an , ob der Erfolg, 
welcher erzielt werden soll, zum Theil eintreten kann oder 
nicht. Die Theileffektuirung kann bei einzelnen untheilbaren 
Forderungsrechten, wie z. B. bei den auf Servitutbestellung 
gerichteten, ausgeschlossen sein. Lässt sich der Erfolg zum 
Theil herstellen, so gilt für theilbare wie untheilbare Forde- 
rungen der Satz, dass der Gläubiger die Theilleistung nicht 
anzunehmen braucht. Auch in Bezug auf den Verfall der 
Konventionalstrafe und die Nothwendigkeit der exceptio non 
adimpleti contractus ist ein Unterschied nicht vorhanden. (Zu 
vergl. Windscheid II §. 285 Nr. 2. §. 321 Nr. 1.) Ist aber 
die Leistung angenommen oder bedarf es einer Annahme 
nicht, wie z. B., wenn das geschuldete Haus auf dem Grund 
und Boden des Gläubigers gebaut werden soll, so ist wieder 
das Verhältniss bei theilbarer und untheilbarer Obligation 
dasselbe. Der Gläubiger verlangt in beiden Fällen Vollen- 
dung der Leistung; habe ich von 100 Mark 50 gezahlt, so 
verlangt er die übrigen 50; habe ich das Haus zum Theil 
gebaut, so verlangt er, dass ich es vollende. Es kommt bei 
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dieser schrittweisen Aufhebung der Obligation durch Leistung 
gar nicht zur Theilung, d. h. zur Grössenbestimmung durch 
Theilung. Eine Feststellung, welche Quote der Leistung effek- 
tuirt ist, findet gar nicht statt; die Theilung besteht stets 
in einem Dividiren, es wird aber hier nicht dividirt, sondern 
einfach subtrahirt; die gemachte Leistung wird von der ur- 
sprünglich geschuldeten abgezogen und so die jetzt geschuldete 
ermittelt. 



Wenn die bisherigen Ausführungen richtig sind, so dürfte 
sich für die legislatorische Behandlung der untheilbaren Obli- 
gationen in erster Linie die Berücksichtigung des Unter- 
schiedes der unmöglichen und der verbotenen Theilung em- 
pfehlen. Die Unmöglichkeit der Theilung muss die Gesetz- 
gebung anerkennen ; wenn die mögliche Theilung ausgeschlos- 
sen werden soll, so muss das gesagt werden. Es ist meines 
Erachtens nicht genügend, wenn in dem Gesetzbuch, wie z. B. 
in dem Dresdener Entwurf §. 241, nur von Untheilbarkeit der 
Leistung die Bede ist oder wenn, wie im sächsischen Gesetz- 
buch §. 1037, Untheilbarkeit der Forderung dann angenom- 
men wird, wenn der Gegenstand derselben eine als ein Ganzes 
sich darstellende Handlung oder Unterlassung oder ein un- 
theilbares Becht ist. Dass die Theilung, wie im römischen 
Becht, stets ausgeschlossen ist, sobald die Theilung nicht 
selbstverständlich ist, scheint mir nicht unbedingt nothwendig 
zu sein. Es könnte ein Wahlrecht des Gläubigers angenom- 
men werden, sobald es zur Klage kommt. Damit wäre ein 
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Pressionsmittel gegeben, das die Parteien treibt, sich zu einigen. 
Also wenn X von A und B den Bau eines Hauses zu fordern 
hätte, so könnte er, falls die Leistung nicht erfolgt, nach 
seiner Wahl den A oder B auf Ausführung der ersten Hälfte 
der Arbeit belangen und es könnte der Abgränzung, die zwi- 
schen dem Gläubiger und einem Schuldner erfolgt, bindende 
Kraft für den anderen beigelegt werden. 

Soweit die Theilung ausgeschlossen ist, muss eine Be- 
stimmung darüber stattfinden, wie sich das Verhältniss bei 
mehreren Gläubigern, namentlich aber, wie es sich bei einer 
Mehrheit von Schuldnern gestaltet. Von dem Gesichtspunkt 
der Einfachheit aus empfiehlt es sich wohl, nur eine Art von 
Gesammtverbindlichkeit anzuerkennen und diese auch im Fall 
der Untheilbarkeit der Forderung eintreten zu lassen. 

Sowohl in Bezug auf die Abgränzung der untheilbaren 
Obligationen, wie auf die praktische Behandlung derselben 
wird übrigens zuzugeben sein, dass verschiedene mögliche 
Kegulirungen ziemlich gleichwerthig neben einander stehen 
und dass es in erster Linie darauf ankommt, dass klare, 
keine Zweifel übrig lassende Bestimmungen gegeben werden. 



VI. Schluss. 

§. 22. 

Die Lehre von der Theilung der Rechte ist in Bezug auf 
die wichtigsten Fälle dargestellt worden. Eine weitere Aus- 
dehnung der Untersuchung erscheint nicht angezeigt; wenn 
das Gesagte richtig ist, so wird die Uebertragung auf andere 
Gebiete keine Schwierigkeit bereiten. Es wird sich nur noch 
darum handeln, die wichtigsten Resultate der bisherigen Dar- 
stellung zusammenzufassen. Indem versucht wurde, für die 
einzelnen Erscheinungen eine Erklärung zu finden, ist eine 
solche zugleich auch für die Unterschiede, die zwischen den 
verschiedenen Rechten in Bezug auf die Theilbarkeit statt- 
finden, gewonnen worden. In dieser Richtung ist nur noch 
eine Ausfuhrung nachzutragen, die nicht in einen speciellen 
Abschnitt eingeschoben werden konnte. 

Die Theilung der Rechte ist eine Grössenbestimmung 
durch Theilung. Die Möglichkeit, von Theilung zu reden, 
ist zwar auch gegeben, ohne dass der Theilungsbegriff zum 
Zweck der Grössenbestimmung verwendet wird, aber die Fest- 
stellung, dass in den betreffenden Fällen Theilung vorliegt, 
ist werthlos und desshalb überflüssig. Wenn dagegen die 
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Grössenbestimmung durch Theilung angeordnet wird, so ist 
damit ein Mittel der Fixirung der Eechtsverhältnisse gegeben. 
Der Fall, dass eine schon getroffene Normirung eines Bechts- 
verhältnisses in überflüssiger Weise mit dem Namen der Thei- 
lung versehen wird, tritt hier nicht ein, da die vollständige 
Normirung erst durch Vermittlung der Theilung erfolgt. Die 
Bezugnahme auf den auch ausserhalb der Jurisprudenz vor- 
kommenden Begriff der Grössenbestimmung durch Theilung 
ist für juristische Verhältnisse von Werth; der bei derselben 
vorhandene Gegensatz von anbefohlener und durchgeführter 
Theilung spielt auch bei Bechtsverhältnissen eine Bolle und 
der Satz, dass die Grössenbestimmung durch Theilung die 
Fixirung der Grösse des zu theilenden Ganzen zur Voraus- 
setzung hat, ist auch für die Verwendung der Theilung auf 
juristischem Gebiet bestimmend. 

Die Grössenbestimmung durch Theilung ist das gewöhn- 
liche Mittel der Begulirung, wenn mehrere Personen zu Einem 
Becht als Berechtigte oder Verpflichtete entweder von An- 
fang an bei der Entstehung oder nachträglich durch Succession 
in Beziehung treten ; die Theilung kann aber auch als Mittel 
der Fixirung für ein Eechtsverhältniss Verwendung finden, 
welches zwischen Einem Berechtigten und Einem Verpflich- 
teten konstituirt wird. 

Die Grössenbestimmung durch Theilung ist nicht in 
allen Fällen anwendbar, in denen ein Bedürfhiss nach der- 
selben vorhanden ist; wo sie ausgeschlossen ist, ist sie ent- 
weder unmöglich oder verboten. 

Eine besondere Stellung nehmen in dieser Eichtung die 
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negativen Rechte, die Vertretungsrechte und die negativen 
Verbindlichkeiten ein. Die Negation wie das Verbot haben 
keine Grössenverhältnisse ; es finden sich an ihnen keine Stel- 
len, an denen zu einer Theilung angesetzt werden konnte. 
Eine Theilung wäre hier nur möglich in Bezug auf die Hand- 
lung , die verboten wird. Wenn aber durch Theilung der 
verbotenen Handlung indirekt eine Theilung des negativen 
Rechts oder der negativen Verbindlichkeit herbeigeführt würde, 
so wären die sich ergebenden Verhältnisse vollständig ver- 
schieden von denjenigen, die beim ungeteilten Recht vor- 
handen sind. Als einzige praktisch brauchbare Regulirung 
erscheint hier desshalb diejenige, welche jedem Berechtigten 
das volle Verbietungsrecht einräumt, jedem Verpflichteten die 
volle negative Verbindlichkeit auferlegt. 

Bei den negativen Verbindlichkeiten, welche den abso- 
luten Rechten entsprechen, bei welchen es sich also um eine 
Verpflichtung aller dem Berechtigten gegenüberstehenden Per- 
sonen handelt , kommt der Fall , der auf die Theilung hin- 
weist, nämlich das Eintreten mehrerer Personen an Stelle 
einer einzigen, gar nicht vor, so dass keine Veranlassung vor- 
liegt, diese Verpflichtungen in die Lehre von der Theilung 
der Rechte hereinzuziehen. 

Bei positiven Rechten, positiven Verpflichtungen kann 
die Theilung desshalb unmöglich sein, weil die Grösse des zu 
theilenden Ganzen nicht bestimmbar ist. Wenn es sich um 
Herstellung eines rechtlichen Erfolgs handelt, so kann die 
Theilung des Rechts, kraft dessen derselbe zu fordern, der 
Verpflichtung , welche auf Herbeiführung desselben gerichtet 



271 



ist, aus dem Grund ausgeschlossen sein, weil die Effektuirung 
des rechtlichen Erfolgs zu einem Theil nicht möglich ist. 

Die Theilung wird in einzelnen Fällen verboten, weil die 
Theile, welche entstehen würden, werthlos sind; die Theilung 
ist zwar möglich, aber sie kann keine Theilung nach dem Werth 
sein. In anderen Fällen wird die Theilung des Rechts aus- 
geschlossen, weil dieselbe nothwendig eine Mehrbelastung der 
Verpflichteten mit sich bringt. Im Obligationenrecht ist die 
Theilung nur soweit zugelassen, als sie zu qualitativ gleichen 
Theilen fuhrt und demnach eine selbstverständliche ist; der 
Grund dieser Einschränkung liegt darin, dass bei den Forde- 
rungsrechten die Theilung nicht zwischen den Theilungs- 
interessenten vorgenommen wird. Wenn nur die selbstver- 
ständliche Theilung zulässig ist, so hat der Gegensatz der 
anbefohlenen und durchgeführten Theilung nicht die Bedeu- 
tung, die ihm sonst zukommt. Die Aufstellung allgemeiner 
Grundsätze über die Statthaftigkeit der Theilung hat zur 
Folge, dass die Theilung auch noch in einigen weiteren 
Fällen ausgeschlossen wird, in denen keiner der angeführten 
Gründe gegen dieselbe spricht. 

Wenn die Theilung bei dem Eintritt mehrerer Personen 
in ein Rechtsverhältniss nicht zulässig ist, so muss, sofern 
nicht, wie z. B. bei negativen Eechten, eine Steigerung des 
Rechtsinhalts eintritt, eine anderweitige Regulirung zwischen 
den Betheiligten erfolgen. 

Eine Akkrescenz findet beim getheilten Recht nur statt, 
soweit dieselbe durch den Willen des Gesetzgebers oder der 
Parteien statuirt ist; sie schliesst sich nicht von selbst an die 
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Theilung des Rechts an. Beim Miteigentum beruht die 
Akkrescenz auf dem nicht direkt ausgesprochenen, aber zu 
erschliessenden Willen des Gesetzgebers. Beim Forderungs- 
recht, bei der Servitut sind stets bestimmte Personen da, 
denen der frei werdende Vortheil zu Gute kommen kann, beim 
Forderungsrecht der Schuldner, bei der Servitut der Eigen- 
thämer der dienenden Sache; beim Miteigenthum — und 
dasselbe wird auch für den Mitbesitz gelten müssen — ist 
die Frage die, ob der frei werdende Vortheil dem Miteigen- 
tümer oder jedem beliebigen Dritten zu Gute kommen soll, 
eine Frage, die zu Gunsten des Ersteren beantwortet wird. 

Die lebhaft ventilirten Streitfragen haben zum Theil 
ihren Grund in einer unrichtigen Fragestellung. Die ver- 
schiedenen Miteigenthumstheorien bemühen sich um das un- 
lösbare Problem, die zahlreichen Sätze, welche über das Mit- 
eigenthum aufgestellt sind, durch Vermittlung des Begriffs 
der Theilung in ein einheitliches Princip zusammenzufassen. 
In der Lehre von der Untheilbarkeit der Servituten sucht 
man für die verschiedenartigen Erscheinungen, die theils mit 
Recht, theils mit Unrecht in der Untheilbarkeit der Servituten 
zusammengefasst worden sind, einen einheitlichen Erklärungs- 
grund, während die gesonderte Betrachtung der einzelnen 
Bestimmungen die Notwendigkeit verschiedener Erklärung 
erkennen lässt. Im Obligationenrecht dreht sich der Streit 
vorzugsweise um die praktische Behandlung der untheil- 
baren Obligation; die Veranlassung des Streits bildet der 
Umstand, dass von mehreren möglichen Behandlungsweisen 
eine gewählt werden muss, während die Quellen für die 
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Entscheidung bei der Wahl keinen unzweifelhaften Anhalt 
bieten. 

Der wichtigste Unterschied, der zwischen den einzelnen 
Eechten in Bezug auf die Theilung stattfindet, ist der, dass 
bei Forderungsrechten nur die selbstverständliche Theilung 
zulässig ist, was damit zusammenhängt, dass hier die Thei- 
lung nicht wie bei den dinglichen Rechten zwischen den Thei- 
lungsinteressenten stattfindet. Es erhebt sich nun noch die 
Frage, wesshalb eben dieser letztere Unterschied Platz greift. 
Um hierauf eine Antwort zu finden, muss etwas weiter aus- 
geholt werden. 

Wenn bei einem Recht, bei dem der Berechtigung eine 
Verpflichtung entspricht, mehrere Berechtigte oder mehrere 
Verpflichtete vorhanden sind, so lassen sich zwei verschiedene 
Fragen aufwerfen. In welchem Verhältniss stehen die meh- 
reren Berechtigten, mehreren Verpflichteten zu einander? in 
welchem Verhältniss steht einer der Berechtigten, respektive 
Verpflichteten zu dem Gegner, der im Rechtsverhältniss vor- 
handen ist? Die Regulirung kann nach beiden Seiten hin 
durch Anordnung einer Theilung erfolgen. Es kann bestimmt 
werden, dass jeder an dem Rechtsverhältniss Betheiligte seinen 
Genossen gegenüber nur zu einem Theil berechtigt ist, dass 
die Verpflichtung gegenüber seinen Genossen nur darauf geht, 
einen Theil der zu tragenden Last auf sich zu nehmen. 
Andererseits kann eine Theilung zwischen Einem Berechtigten 
und Einem Verpflichteten stattfinden, so dass zwischen diesen 
Personen das Recht nur zu einem Theil realisirt werden kann. 
Es sind also zwei Arten der Theilung zu unterscheiden; ich 

B fi m e 1 i n , Theilung der Bochte. 1 8 
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will die Th eilung, welche zwischen mehreren Berechtigten 
oder mehreren Verpflichteten stattfindet, als die Theilung 
zwischen den Theilungsinteressenten, die andere als die Thei- 
lung zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem bezeichnen. 

Es erhebt sich die Frage, in welchem Verhältnis die beiden 
Arten der Theilung stehen, ob namentlich mit der Position 
oder Negation der Theilung auf der einen Seite dasselbe auch 
auf der andern gegeben ist. In gewissem Umfang ist diess 
der Fall. Wenn zwischen den Theilungsinteressenten die 
Theilung negirt ist, so ist sie damit auch für das Verhältnis 
zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten ausge- 
schlossen. Wenn z. B. in Bezug auf negative Rechte gesagt 
ist, dass das Recht jedem Berechtigten ungetheilt zusteht, so 
ist damit zugleich auch bestimmt, dass er es dem Verpflich- 
teten gegenüber ungetheilt zur Ausübung bringen kann. Wenn 
umgekehrt eine Theilung zwischen dem Berechtigten und dem 
Verpflichteten erfolgt ist, so ist damit auch schon eine Ab- 
sonderung zwischen den Theilungsinteressenten gegeben, wie 
das Verhältniss beim getheilten Forderungsrecht zeigt. Aber 
die Theilung zwischen den Theilungsinteressenten hat nicht 
nothwendig die Theilung zwischen Berechtigtem und Verpflich- 
tetem zur Folge. Wenn auch die Theilung zwischen meh- 
reren Berechtigten angeordnet ist, so ist doch möglich, dass 
jeder dem Verpflichteten gegenüber das Recht uneingeschränkt 
zur Geltung bringen kann. Auf die Forderungen des Inter- 
esses wird die Theilung zwischen den Theilungsinteressenten 
zwar stets Einfluss üben müssen, aber in Bezug auf die For- 
melfassung, auf die Feststellung des Rechtsverhältnisses, auf 
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die direkte Exekution kann jedem Theilberechtigten die Stel- 
lung des Vollberechtigten eingeräumt werden. Ebenso ist bei 
mehreren Verpflichteten möglich, dass nach dem sie verbin- 
denden Verhältnis der Societät, der Miterbenschaft jeder die 
Lasten der Verpflichtung nur zu einem Theil tragen soll, dass 
aber trotzdem jeder Einzelne dem Gläubiger gegenüber auf 
das Ganze haftet. 

Es sind demnach drei verschiedene Gestaltungen mög- 
lich : keine Theilung, weder zwischen den Theilungsinteressen- 
ten, noch zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem ; Theilung 
in beiden Beziehungen; Theilung zwischen den Theilungs- 
interessenten, keine Theilung zwischen Berechtigtem und Ver- 
pflichtetem. In den beiden ersten Fällen wird ein Zweifel 
darüber, ob Theilung des Eechts stattfindet, nicht obwalten. 
Dagegen erhebt sich in dem dritten Fall die Frage, welches 
Verhältniss für die Annahme der Theilung des Rechts ent- 
scheidend ist. Und hier zeigt sich nun, dass eine verschiedene 
Behandlung bei dem dinglichen und bei dem obligatorischen 
Becht eintritt. Bei der Frage, ob das dingliche Becht ge- 
theilt sei, wird in erster Linie auf die Befugnisse gesehen, 
die dem einzelnen Berechtigten zustehen; es wird allgemein 
von der Annahme ausgegangen, dass die Theilungsfrage zu 
bejahen sei, wenn eine Theilung zwischen den Theilungs- 
interessenten stattfindet, während umgekehrt bei der Theilung 
des Forderungsrechts nur auf das Verhältniss zwischen Gläu- 
biger und Schuldner, nicht auf die zwischen mehreren Gläubi- 
gern oder mehreren Schuldnern stattfindende Theilung Rücksicht 
genommen wird. Die verschiedene Behandlung des dinglichen 
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und des obligatorischen Rechts hängt demnach schliesslich 
damit zusammen, dass die Theilung des Rechts beim ding- 
lichen Recht einen etwas anderen Sinn hat, als beim obli- 
gatorischen und dass wir uns unter dem dinglichen Recht eine 
andere Beziehung denken, als unter dem obligatorischen. 

Die geschilderte Unterscheidung, die auch im Bisherigen 
ohne weitere Ausfuhrung gemacht wurde, scheint mir be- 
gründet zu sein und mit dem Gegensatz des absoluten und 
relativen Rechts zusammenzuhängen. Das dingliche Recht ist 
ein absolutes Recht; dem Recht des Berechtigten steht die 
negative Verpflichtung aller anderen Personen gegenüber. 
Diese Verpflichtung braucht aber nicht besonders ausge- 
sprochen zu werden; wenn einem Individuum eine bestimmte 
Befugniss ohne weitere Einschränkung eingeräumt wird, so 
ist damit auch gesagt, dass ihm diese Befugniss allen Per- 
sonen gegenüber zusteht. Das absolute Recht, namentlich also 
auch das dingliche, wird adäquat und korrekt gedacht und 
ausgedrückt, indem nur von dem Berechtigten und der ihm 
zustehenden Befugniss die Rede ist. Die erschöpfende Be- 
schreibung des dinglichen Rechts wird allerdings auch das 
Verhältniss des Berechtigten zu Dritten, die beim dinglichen 
Recht vorhandenen negativen Verpflichtungen zu erwähnen 
haben und ebenso wird eine vollständige Darstellung der beim 
dinglichen Recht stattfindenden Theilungen auch auf die Be- 
ziehungen des Berechtigten zu Dritten eingehen müssen. Aber 
da in den abgekürzten üblichen Definitionen und Darstellun- 
gen des dinglichen Rechts von diesen Beziehungen abgesehen 
wird, so erscheint es auch als das Richtige, dass in der 
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Frage nach der Theilung des Rechts die Befiigniss des 
Berechtigten, die Beziehungen desselben zur Sache, die Ver- 
hältnisse mehrerer Berechtigter in den Vordergrund gestellt 
werden und dass die Frage nach der Theilung des Rechts 
bejaht wird, sofern eine Theilung zwischen den Theilungs- 
interessenten Platz greift. Das Forderungsrecht ist dagegen 
ein relatives Recht; dem Gläubiger steht eine einzelne Per- 
son als Schuldner gegenüber; ein richtiges Denken, ein 
richtiges Bezeichnen des Rechtsverhältnisses ist ohne die 
Person des Schuldners nicht möglich, es muss die Obligation 
stets als Beziehung zwischen Gläubiger und Schuldner vor- 
gestellt und ausgedrückt werden. Daraus ergibt sich, dass 
die Theilung des obligatorischen Rechts davon abhängig zu 
machen ist, ob eine Theilung in dem Verhältniss zwischen 
Gläubiger und Schuldner Platz greift, während eine zwischen 
mehreren Gläubigern oder . mehreren Schuldnern stattfindende 
Theilung nicht zu der Annahme einer Theilung des Forde- 
rungsrechts führt. 
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